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Prefazione 


Hippolyte-Adolphe Taine ci riferiva che, nel XIX secolo, i codici 
napoleonici — pietre fondamentali nella storia del diritto — erano 
presentati come delle “meteoriti (rectius: aérolithes) cadute dal cielo 
belle e fatte”. In particolare, i codici napoleonici di procedura civile 
e di istruzione criminale erano destinati a rappresentare l’archeti- 
po della procedura continentale dei due secoli successivi: «il DNA 
inestirpabile — scrive Pierluigi Cipolla — del diritto processuale del- 
l’età attuale». Con la codificazione, in definitiva, si è diffusa l’idea di 
trovarsi in presenza di un diritto senza storia. 

La verità è, invece, che i codici napoleonici, ed i loro eredi del XIX 
e del XX secolo, rappresentano solo una delle stazioni di arrivo di 
una lunga peripezia storica. Per quanto qui interessa, dall’«illusione» 
allo «scacco» dell'illuminismo, per usare espressioni di Paolo Ungari. 
L'ideale del sapere proprio del secolo dei lumi, filtrato attraverso 
la ragione, era, infatti, improntato tendenzialmente sui concetti 
di chiarezza, assolutezza ed universalità. In una prima fase, l’il- 
luminismo, in questa prospettiva, era, pertanto, tutto proteso ad 
educare allo spirito critico, con le conseguenti implicazioni etiche 
e politiche. All'epoca della rivoluzione francese, l’illuminismo — 
come scrive Armando Rigobello — era, invece, salito (o, meglio, 
era sembrato salire) al potere. Con la codificazione napoleonica 
aveva, infine, celebrato i suoi risultati, aveva concluso il discorso e 
chiuso (0, meglio, sembrava aver chiuso) il dibattito. Ma era solo 
una grande illusione! Già il crollo della scuola dell’esegesi e del 
culto feticistico delle norme cristallizzate nei codici dimostrò tutte 
le difficoltà cui va incontro ogni sistema di concetti costruiti sul 
diritto positivo di un epoca, ormai passata. La storia sovrappone e 
sostituisce ogni giorno rapporti nuovi rispetto alle normative da 
cui erano stati estratti i codici. La diversità e la contraddittorietà 
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dei modelli di codificazione che si sono succeduti negli ultimi due 
secoli; i fenomeni di “decodificazione” evidenziato da Natalino 
Irti ed, infine, il ritorno alla pluralità delle fonti del diritto si so- 
no incaricati di comprovare tutta la relatività dell’idea stessa di 
codificazione. 

In particolare, i codici napoleonici di procedura civile e crimi- 
nale presupponevano una visione sostanzialmente statica della 
società ed erano fondati sul monopolio statuale della legislazione 
processuale e sul positivismo giuridico: le regole di procedura era- 
no dettate unicamente dallo Stato. Oggi, in un contesto segnato 
da una accentuata mobilità socio-economica, il processo trova, 
invece, la sua base in fonti normative di diversa origine e di dif- 
ferente autorità che coesistono e vigono contemporaneamente. 
In particolare, il processo oggi è ancora, in parte, disciplinato dai 
codici di procedura civile e penale — pur ridotti ad un mosaico di 
sopravvivenze — i quali, comunque, costituiscono tuttora norme 
autoritative dello Stato: il diritto dello Stato; occorre, però tener 
conto anche di molteplici regole diverse che, comunque, vigono 
nell'ordinamento: il diritto nello Stato. Gli operatori giudiziari 
oggi non possono limitarsi ad operare solo con i codici, devono 
tener conto anche delle regole di origine europea ed internaziona- 
le, dei principi giurisprudenziali, delle prassi, della deontologia e, 
in genere, del diritto vigente nel nostro Stato, inteso come diritto 
che rispecchia la concreta, storica realtà della Comunità e la segue 
nel suo divenire. 

In questo contesto la storia delle codificazioni non può non rap- 
presentare quell’«aspetto costitutivo dell’esperienza giuridica», di cui 
parlava Alessandro Giuliani. 

Centrale diventa, così, il Code Louis, che, nell'epoca moderna, se- 
gna l’inizio della fase espansiva del monopolio, nelle mani del Re 
legislatore e quindi del potere politico della legge in generale e della 
normativa processuale in specie. 

Emblematica è la recentissima monografia di Jacques Krynen sul- 
l'ideologia dell’antica magistratura, che ricostruisce la «storia segreta» 
del Code Louis attraverso un'attenta rilettura dei suoi lavori preparato- 
ri (di recente riprodotti nella collana “Testi e documenti per la storia 
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del processo”). Ne risultano così evidenziati i risvolti politici, filosofici 
e giuridici di un'operazione che è stata definita la «mainmise royale sur 
l’ordre iudiciarius». 

Ma l’opera di Krynen è espressamente limitata alla sola Or- 
donnance civile del 1667. Le indagini sul Code Louis trovano oggi il 
necessario completamento nel presente volume dedicato ai lavori 
preparatori della non meno rilevante Ordonnance criminelle del 1670. 
Pierluigi Cipolla — che aveva già collaborato all’introduzione ai 
codici napoleonici, nella predetta collana, con un saggio dal tito- 
lo «dal Code Louis al Code Napoleon: un caso di ricorso storico» — 
procede ora ad un fine scandaglio dei lavori preparatori della Or- 
donnance del 1670 attraverso il quale ricerca le tracce del conflitto 
per la spartizione del potere che si verificò nel XVII secolo, ne 
indaga le relative ideologie e comprova la relatività dell’idea stessa 
della giurisdizione come proiezione della sovranità statale. 


Nicola Picardi 
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Una grave crisi economica cui si contrappone un intervento deciso 
della mano pubblica. 

Una criminalità sommergente, con non poche province sottratte 
al controllo dello Stato, a cui si contrappone una istanza crescente di 
sicurezza che pervade le più diverse componenti sociali. 

Svariate lobby in lotta tra loro per la conquista o la conservazione 
del potere mentre un principe carismatico e insaziabile, ambizioso 
e autoritario, riesce a sottomettere al suo volere popoli e ceti, che si 
fanno soggiogare senza resistenza. 

Un ordinamento giuridico pervaso da autoritarismi, istinti vendi- 
cativi, e astrazioni formalistiche. 

Un sistema politico dilaniato dal conflitto tra poteri dello Stato, a 
cui il principe reagisce con misure radicali. 


In questa cornice storica vede la luce il testo normativo oggetto 
della presente indagine, l’Ordonnance de Saint-Germain-en-Laye del 26 
agosto 1670, la cosiddetta Ordonnance criminelle, tassello fondamentale 
della codificazione colbertina, avanguardia, al pari dell’Ordonnance 
civile, di tre anni più remota, del modello di ordine giuridico in cui 
siamo tuttora immersi', ma soprattutto radice del rito processuale 
napoleonico, archetipo della procedura penale dei secoli successivi, 
dunque DNA inestirpabile anche del diritto processuale dei nostri 
tempi. 

Prendendo l’abbrivio dal labirinto dei titoli e degli articoli, facendo 
leva sui lavori preparatori — ormai da anni disponibili anche in Italia 


I. P. Grossi, Codici: qualche conclusione tra un millennio e l’altro, in Id. Mitologie giuridiche 
della modernità, Milano, 2001, p. 93. 
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ad uso di una più vasta cerchia di studiosi? —, alla luce della cultura 
del tempo, delle vicende storiche, delle idee diffuse nella società e 
della psicologia dei robins e degli hommes du roi, che la plasmarono 
sessione dopo sessione, si ricercheranno le ideologie che animaro- 
no i protagonisti, così come gli snodi compromissori e le linee di 
continuità. 

In particolare, si tenterà di comprendere se l’Ordonnance costituisca 
il subitaneo colpo di spada dello Stato in rapida crescita contro gli 
ostacoli rappresentati dall’alta magistratura, dai poteri locali e dalle 
devianze, oppure se le sue origini siano più complesse e più remote, 
così da ridursi ad una ricapitolazione del deposito giuridico di secoli. 

In prospettiva strettamente giuridica, si tenterà di acclarare se 
l’Ordonnance, parafrasando una celebre locuzione di E. Le Roy Ladu- 
rie?, rappresenti un capitolo della procedura penale immobile, quindi 
riassuma le creazioni dei giureconsulti dei secoli precedenti. Oppure 
concretizzi un'idea nuova, l’illimitata prerogativa dei policy makers 
nella formazione delle leggi, così da anticipare il sistema giuridico 
positivo in cui siamo tuttora immersi. 

Secondo un’angolatura politica, s'investigherà sulla reale natura 
delle novità normative, d'impianto e di forma, ivi rinvenibili, ed in 
particolare se esse palesino quella concezione dispotica del potere, 
del diritto, dello Stato in cui si risolve l’assolutismo4, almeno secondo 
la ricostruzione storiografica tradizionale, oppure, al contrario, se a 
causa delle preponderanti persistenze contenutistiche trovi conforto 
quella tesi di prevalente matrice anglosassone? che interpreta l’ “asso- 


2. Code Louis— T. II, Ordonnance criminelle 1670, a cura di Giuliani e Picardi (con stampa 
anastatica del Procés verbal des confèrences tenues par ordre du Roi, entre Messieurs les Com- 
missaires du Conseils, et Messieurs les Deputés du Parlement de Paris, pour l’examen des Articles 
de l’Ordonnance civile, du mois d’avril, 1667 et de Ordonnance criminelle, du mois d’Aotìt, 1670, 
Louvain, 1700 e con contributi di A. Laingui, Introduction e Notes sur l’Ordonnance, Milano, 
1996). 

3. E. LE Roy LADURIE, L’histoire immobile, in Annales E.S.C. 29, 1974, p. 673 ss. 

4. Sull’ “assolutismo” come forma di governo caratterizzata dall’ampliamento dei 
compiti dello Stato, accentramento delle funzioni statali nel monarca, obiettivazione del 
volere del monarca nel volere dello Stato vedasi C. MoRtATI, Lezioni sulle forme di governo, 
Milano, 1973, p. 14ss. 

5. Da ultimo, N. HENSHALL, Il mito dell’Assolutismo. Mutamento e continuità nelle 
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lutismo” come un “mito” tenace, nato in Inghilterra e in Olanda in 
chiave anticattolica e antifrancese già durante il regno di Luigi XIV, e 
riproposto in via retrospettiva nel XIX secolo in ambiente liberale per 
combattere i residui dell’Ancien Régime riemersi con la Restaurazione. 

Ancora, sul piano della storia delle idee, ci si chiederà se il moti- 
vo ispiratore dell’Ordonnance criminelle resti la giustizia come virtù, 
fondamento, giustificazione e limite del potere politico, in linea con 
la plurisecolare tradizione teologica cristiana, oppure se vi sia stata 
trasfusa la teoria e la prassi dell’ assolutezza del potere sovrano, — 
la strumentalizzazione politica del diritto sostanziale e del processo 
—, a conferma della ripresa dell’assunto trasimacheo della giustizia 
come utile del più forte?. 

Per rispondere ai quesiti, anche a rischio di invadere i campi e 
le metodiche delle più varie discipline, sarà necessario analizzare di 
volta in volta le condizioni materiali e spirituali in cui si muovevano 
i giuristi legati alla monarchia, e che consentirono di strutturare il 
materiale normativo che compone le consolidazioni colbertine nella 
forma per cui hanno costituito il modello della legislazione successiva, 
in Francia e fuori della Francia. 


KKAXx 


Benché questo excursus consista prevalentemente in un saggio sto- 
rico, non mancheranno gli spunti di attualità, di cui possono tracciarsi 
fin da subito le linee essenziali. 

In particolare, è impossibile non alludere ad una serie di analogie 
tra le vicende contingenti che condussero alla legislazione colbertina 
e ne costituirono causa e sostanza e il conflitto latente e/o palese 
tra magistratura e potere politico, che riaffiora periodicamente — di 
solito con toni roventi — nei nostri tempi. 

In termini più ampi, afferenti al rapporto tra legislazione e giu- 
risdizione, l’Ordonnance criminelle così come la civile rappresentano 


monatchie europee in età moderna, Genova 2000 (ed or. London, 1992). 

6. Sulla concezione trasimachea della giustizia in quanto espressione dell’utile del più 
forte, L. Mori, La giustizia e la forza. L’ombra di Platone e la storia della filosofia politica, Pisa, 
2005. 
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quella fase dell’evo moderno in cui la “legge”, ovvero l’arbitrio nor- 
mativo dei detentori del potere, comincia a distinguersi e a sovrastare 
la “giustizia”, ovvero un'idea statica di justum, ponendo la cifra carat- 
teristica della nostra epoca: quell’“assolutismo giuridico”7, o “statalismo 
giuridico”*, in cui, secondo le parole di Paolo Grossi, «l'ordinamento 
piove dall’alto sul tessuto dell’esperienza, [...] rischiando di identi- 
ficarsi con il messaggio dei detentori del potere»?, e che esprime un 
rinnovato e ambizioso antropocentrismo, proprio di un «individuo 
ben provveduto, ben pasciuto e voglioso di dominio»'°. 

E° proprio la riforma colbertina a dare il via alla fase ascendente 
del monopolio della legge (nell’intero ordinamento giuridico e nella 
disciplina processuale in particolare), in capo al potere politico!. Ne 
è riprova, nella Ordonnance civile, il titolo I, in cui il sovrano priva di 
ogni rilevanza pratica le cd remontrances, mediante le quali i Parla- 
menti sottoponevano gli atti normativi ad un controllo preventivo 
di legittimità. Ovvero, in entrambe le Ordonnances, la regolamenta- 
zione minuziosa ed inedita dei poteri di magistrati e delle parti, della 
sequenza e del contenuto degli atti processuali. In tal modo per la 
prima volta si mina alla base la plurisecolare natura diffusa ed in parte 
extrastatuale della jurisdictio; si attua la teoria regalista propugnata 
cento anni prima da Bodin, si anticipa la tesi e la prassi rivoluzionaria 
della primazia del potere legislativo su ogni altro potere dello Stato. 

Allo stesso modo, quella crisi generale che nel XVII secolo indusse 
molte voci della scienza giuridica a propugnare e sostenere il rafforza- 
mento della monachia, richiama alla mente il nesso tra l’incrudelirsi 
del conflitto sociale e le scelte legislative in chiave securitaria che ha 
caratterizzato e continua a connotare l’inizio del nuovo Millennio in 
tutto l'Occidente. 

Non deve meravigliare perciò che molta parte del modulo proces- 


7. Espressione di P. Grossi, Epicedio per l’assolutismo giuridico, in Assolutismo giuridico e 
diritto privato, Milano, 1998, p. 17. 
8. Espressione di P. Grossi, L’ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 2006, p. 18 
9. Espressione di P. Grossi, L'ordine, cit., p. 20. 
Io. Espressione di P. Grossi, L'ordine, cit., p. 72. 
11. In tal senso, da ultimo, N. PicaRpDI, La giurisdizione all’alba del terzo millennio, Milano, 
2007, p. 129. 
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suale cristallizzato nell’Ordonnance criminelle persista tuttora anche 
negli ordinamenti che hanno aderito al modello accusatorio, per il 
tramite costituito dalla codificazione napoleonica e dalla legislazione 
continentale del XIX e XX secolo. 


Vi è poi una similitudine profonda che riguarda i caratteri delle 
epoche messe a confronto. 

E° vero che al di là dalle apparenze e nonostante i proclami dei 
detentori delle leve politiche, la contemporaneità vede la decadenza 
del monopolio legislativo statuale, e il riemergere della magistratura 
come Potere terzo, benchè interno allo Stato, chiamato a contenere 
l’arbitrio legislativo e il potere del governo, dopo gli eccessi e i disastri 
del XX secolo”. Il tutto s’inquadra nell’eclissi attuale del concetto 
stesso di Stato, logorato e compresso dall’alto, dalle istituzioni inter- 
nazionali, e dal localismo, dal basso. In questo senso l’Ordonnance 
manifesta tutta la sua vetustà di fondo. 

Anche sotto il profilo processuale, nonostante sussulti d’orgo- 
glio, l’accanimento inquisitoriale giunto al suo acme proprio con 
l’Ordonnance criminelle è in fase regressiva, dato che da lungi si assi- 
ste al declino di quello stile di ascendenza autoritaria e formalistica, 
in favore di modelli adversarial, ovvero di una giustizia penale mite, 
garantista, negoziata"4. 


12. L. MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei diritti, Torino, 1994, p. 80 ss; N. PICARDI, 
Manuale del processo civile, Milano, 2006, $I1, 63, 73; Aa.Vv., L'indipendenza della giustizia, 
oggi. Liber amicorum in onore di G. E. Longo, Milano, 1999. 

13. Sull’argomento, ex pluribus, J. HABERMAS La costellazione postnazionale: mercato globale, 
nazioni, democrazia, Milano, 1999, p. 56; 105ss.; C. SCHMITT, Il Nomos della Terra, ed it. Milano, 
1991 (ed. or. Der Nomos der Erde in Voelkerrecht des Jus Publicum Europaeum, Berlin, 1950); A. 
C. JEMOLO, La crisi dello Stato moderno, Bari, 1991, p. 41 ss.; J. A CAMILLERI — J. FALK, The 
End of Sovereignity? The politics of a shringking and fragmenting world, Londra, 1992 passim; L. 
FERRAJOLI, La sovranità nel mondo moderno. Nascita e crisi dello Stato nazionale, Milano, 1995, 
passim; O. BeAUD, La potenza dello Stato, Napoli, 2002, passim; E. ZiEGLER, La privatizzazione 
del mondo, Milano, 2003, p. 95 ss. 

14. Con riguardo al diritto processuale ex plurimis, L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria 
del garantismo penale, Roma-Bari, 1989, passim. Con riguardo al diritto sostanziale, ex 
plurimis, A. BARATTA, Prinzipien des minimalen Strafrechts, in Aa.Vv., Kriminologische Forschung 
in den 80er Jahren. Freiburg, 1988, 513 ss; Aa.Vv., Diritto penale minimo, a cura di Curi e 
Palombarini, Roma, 2002; L. FERRAJOLI, Per un programma di diritto penale minimo in Aa.Vv., 
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Tuttavia, anche sotto questi aspetti, può riscontrarsi una analogia 
tra l'epoca in cui l’Ordonnance fu elaborata e il nostro tempo, dello 
stesso tipo di quella che intercorre tra la fase ascendente e la fase 
discendente di una parabola. 

Nel presente momento storico si nota il riemergere di alcuni di 
quei fenomeni giuridici e sociali che avevano preceduto la tendenza 
verso il monopolio legislativo e l'adesione piena al rito inquisito- 
rio, che connotano l’Ordonnance criminelle: la rivalutazione del diritto 
giurisprudenziale'; l'interferenza (a volte inestricabile) tra fonti nazio- 
nali, infranazionali e sovranazionali'9; la pluralità dei riti processuali”; 
la proliferazione di autorità indipendenti'*; lo sviluppo di una giusti- 
zia penale negoziata / conciliativa / individualizzante!’, comunque 
ben diversa dal modello autoritativo / retributivo nato e sviluppatosi 
con l'espansione dello Stato moderno e compiutamente formalizzato 
proprio nell’Ordonnance criminelle. 


La riforma del diritto penale. Garanzie ed effettività delle tecniche di tutela, Milano, 1993, p. 
59; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit. 325 ss. In chiave critica, EF MANTOVANI, Il vero diritto 
penale minimo: la riduzione della criminalità in RIDPP, 2005, p. 864. Sulla crisi del sistema 
sanzionatorio penale, ex plurimis, T. PADOVANI, L’utopia punitiva, Milano, 1981; L. EUSEBI, 
La pena in crisi, Brescia, 1989; T. PADOVANI, La disintegrazione del sistema sanzionatorio e 
le prospettive di riforma. Il problema della comminatoria edittale, in RIDPP, 1992, p. 419 ss; E. 
DOLCINI, Le misure alternative oggi: alternative alla detenzione o alternative alla pena è in RIDPP, 
1999, p. 857. 

15. M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori? Milano, 1984, 25 ss.; A. BARATTA, Le fonti del diritto 
e il diritto giurisprudenziale, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1990, 189; S. 
CHIARLONI, Ruolo della giurisprudenza e attività creative di nuovo diritto, in RTDPC, 2002, p.1 
SS., 

16. Ex plurimis, F. SORRENTINO, L’art. 117 del trattato di Roma nel rapporto tra ordinamento 
comunitario e ordinamenti interni, in Aa.Vv., Studi Mazziotti di Celso, Padova, 1995, p. 774. 

17. N. PicARDI, La giurisdizione, cit., p. 4. 

18. S. MANNORI, Globalizzazione, diritto, Stato, in Aa.Vv., Ordo iuris, Storia e forme 
dell’esperienza giuridica, Milano, 2003, p. 364. 

19. Sulle recenti spinte per un modello integrato giustizia retributiva-mediazione 
penale, ex plurimis, A. CERETTI, Mediazione penale e giustizia. Incontrare una norma in Aa.Vv,, 
Studi in ricorso di Giandomenico Pisapia, III, Criminologia, Milano, 2000, p. 713ss; Aa.Vv., Verso 
una giustizia penale conciliativa: il volto delineato dalla legge sulla competenza penale del giudice 
di pace, a cura di Picotti e Spanger, Milano, 2000, passim; C. Mazzuccaro, Oltre la bilancia e 
la spada: alla ricerca di una giustizia della reliance. Scenari giuridici per le pratiche di mediazione 
dei conflitti, in Aa.Vv., Rigenerare i legami: la mediazione nelle relazioni familiari e comunitarie a 
cura di di Scabini e Rossi, Milano, 2003, p. 149ss. 
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Allo stesso modo nei tempi attuali si ripropongono con forza pro- 
prio quelle esigenze di sicurezza sul piano interno che nel XVII secolo, 
di qua e di là della Manica, funsero da propellente alla nascita dello 
Stato moderno e ne giustificarono la potenza nella forma assoluta. 

Dunque, nella seconda metà del XVII secolo ribolle una tensione 
tra generale e particolare, tra rigore e “elasticità”, tra legislazione 
e giurisdizione che ricorda i nostri tempi, benchè le linee di forza 


appaiano muoversi verso direttrici opposte. 


KAKA 


La codificazione colbertina costituirà l'angolo visuale, l’osservato- 
rio, il filtro per procedere agli approfondimenti sui caratteri dell’epoca 
in cui essa vide la luce, quella fase dell’esperienza giuridica moderna 
in cui l’idea del monopolio statale del diritto e opzione inquisitoria 
appaiono giovani e in piena salute. 

Specificamente, l'indagine potrà aiutare a scoprire l’essenza di quei 
concetti; comprendere se essi siano categorie dello spirito destinate a 
ricomparire oppure scaturiscano da fattori contingenti e comunque 
irripetibili; infine, prevedere gli sviluppi della fase discendente della 
parabola. 

La conoscenza di un passato che nei suoi caratteri profondi 
potrebbe riproporsi sotto nuove forme dovrebbe indurre a valutare 
meglio, nei pro e nei contro, l’esperienza legislativa colbertina e 
anche gli avvenimenti storici che la precedettero; e, se possibile, 
immaginare per quel futuro una più equa e fruttuosa sintesi tra 
valori che nel corso della storia hanno operato in direzioni opposte 
inconciliabili, generando, in un modo o in un altro, conseguenze 
umanamente e socialmente disastrose?°. 


Roma, 6 gennaio 2011 — Epifania del Signore 


20. In una prospettiva simile si muove quel movimento, sorto in area culturale te- 
desca, e denominato Reich Renaissance che trae spunti dall’esperienza del Sacro Impero 
romano germanico per risolvere alcuni dei problemi più urgenti determinati dall’in- 
terferenza tra legislazione nazionale e comunitaria. Sul punto, gli scritti contenuti 
in Aa.Vv., Imperium Romanum, Irregulare Corpus, Teutscher Teichstaat: das alte Reich im 
Verstaendnis der Zeitgenossen und der Historiographie, Mainz, 2002. 
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C.I.C. — Code d’instruction criminelle, 1808 

c.p.p. — codice di procedura penale italiano, 1988 

c.p.p. 1930 — codice di procedura penale italiano, 1930 

Cass. pen. — Cassazione penale 

Cass. pen. mass ann. — Cassazione penale massimario annotato 
CdePP — Code de procédure pénale, 1958 

E.d.D. — Enciclopedia del diritto 

GCCP — Giurisprudenza completa della cassazione penale 
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RIDPP — Rivista italiana di diritto penale 

RTDPC — Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 
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PARTE I 
ICARATTERI GENERALI 
DELL'ORDONNANCE CRIMINELLE 


Capitolo I 


(44 


aire un corps entier et parfait de toutes les 
Ordonnances”*: le fasi della redazione 
dell’Ordonnance criminelle 


Le contenu de ces grandes Ordonnances devroit 
faire considérer Colbert comme le nouveau Solon, 
le nouveau Papinien, le nouvel Ulpien. 

Lours XIV? 


È sicuro che mai i magistrati avrebbero rifor- 
mato le leggi [...] se non ci fosse stato un 
sovrano a perseguire in linea di principio tut- 
ti questi grandi scopi, con ferma volontà di 
raggiungerli 

VOLTAIRE? 


Sulla falsariga del Codex giustinianeo, ancora nel sec. XVI il sostan- 
tivo “Codice”— Code4 richiama l’idea di un recueil de droit, raccolta in 
cui siano riunite disposizioni, relative a varie materie, provenienti da 
diversi testi normativi. 


I. J. B. COLBERT, Extract abrégé des mémoires, in J. B. COLBERT, Lettres, instructions, et 
mémoires de Colbert, publiés d’aprés les ordres de l’Empereur par Pierre Clément, Paris, 1869, T. 
VI, p. 22. 

2. Louis XIV, Le journal secret, a cura di F. Bluche, Paris, 1998, p. 70. 

3. VOLTAIRE, Il secolo di Luigi XIV, cap. XXIX, Torino, 1994, p. 354. 

4. Codice, Code da Codex, variante di caudex, “tronco d’albero”, “ceppo”, poi “serie 
di fogli linei uniti insieme” infine “libro di fogli manoscritti cuciti sul dorso” in contrap- 
posizione al volumen, o rotolo di papiro e al libro stampato (sul punto, V. Piano Mortari, 
Codice (storia) in E.d4.D., VII, Milano, 1960, p. 228; P. Becchi, Le origini giusnaturalistiche della 
moderna idea di codice, in Aa.Vv., Studi in onore di Franca De Marini Avonzo, Torino, 1995, p. 
33 nt. 3). 
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Alla stregua di questa nozione generalissima, di lunga durata, tanto 
è vero che è ancora recepita nell’Encyclopédie di Diderot e D’Alem- 
bert?, sia l’Ordonnance criminelle del 1670 sia l’Ordonnance civile del 
1667 furono certamente “codici”, al pari delle raccolte settecentesche 
caratterizzate da omogeneità di materia° e delle coeve compilazioni 
onnicomprensive ripartite in libri”. 

Ma già i contemporanei del re Sole, riscontrandovi, sotto il profi- 
lo della conoscibilità delle norme, una netta superiorità qualitativa 
rispetto alle altre raccolte di leggi, — ciò di cui Luigi XIV era ben 
consapevole*—, vollero attribuirvi l’appellativo di “codice”? per di- 
stinguerle da altri atti regi; in tal modo dimostrarono di possedere — 
sia pure in embrione — una concezione restrittiva di “codice”, legata 
al concetto di “modello”, su cui è imperniata la nozione attuale del 
termine. 

In effetti, all'esito di un accurato esame della forma e del con- 
tenuto, nelle Ordonnances colbertine possono riscontrarsi molti dei 
caratteri ritenuti essenziali dei “codici moderni”, quali si intravedono 
in alcuni esemplari tardo settecenteschi'° e sussistono in modo com- 


5. in P. CAPPELLINI, Codici, in Aa.Vv., Lo Stato moderno in Europa, Istituzioni e diritto, 
a cura di M. Fioravanti, Roma Bari, 2002, p. 107. Lo stesso significato si ritrova in Guyot, 
giurista della seconda metà del XVIII secolo, autore di un celebre Répertoire universel, alla 
voce Code: “On a donné la dénomination seule de code aux recueils des lois, soit qu'elles aient été 
rassemblées par l’autorité publique du législateur, ou seulement par le zéle de quelquel juriconsultes 
particulières” (riportato da J. L. GAZZANIGA, Le Code avant le code, in Aa.Vv., La codification, 
Paris, 1996, p. 30, nota 63). 

6. quali le costituzioni sabaude del 1723, il Codex legum svecicarum del 1734, il Codex 
fridericianus marchicus del 1748, il Codex maximilianeus Bavaricus civilis del 1756, il codice 
estense del 1771, il codice di Malta del 1777; il Regolamento giudiziario giuseppino del 1781, 
la Costituzione leopoldina del 1786. 

7. quale ad es., il codice prussiano del 1794 (Allgemeines Landrecht fuer die Koeniglich- 
Preussischen Staaten) e il Codice per lo regno delle Due Sicilie. 

8. Come si desume dal fatto che il re definiva se stesso il nuovo Giustiniano e Colbert 
il nuovo Papiniano, e quindi aveva in mente il modello sommo costituito dal Corpus 
juris civilis: “i principi guadagnano sempre nel circondarsi d’eccellenti giureconsulti; può 
capitare che io diventi, per virtù di Colbert, il nuovo Augusto o il nuovo Giustiniano” 
(Louis XIV, Le journal, cit., p. 70). 

9. In questo senso J. L. GAZZANIGA, Le Code, cit., p. 30. 

ro. Sul punto V. Piano MORtARI, Codice, cit., p. 232, il quale parla di “semplicità, 
chiarezza, uniformità, certezza delle disposizioni”. 
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piuto nella codificazione napoleonica, primo tra tutti l’omogeneità 
contenutistica, intesa come unificazione di una disciplina in unico 
testo normativo (coerenza formale)". Nonché la sistematicità, nel 
senso della strutturazione della materia secondo ripartizioni progres- 
sive (titoli, capitoli, articoli ecc.), tra loro logicamente coordinate, in 
modo da evitare contraddizioni di disciplina (coerenza sostanziale)". 
O ancora, la chiarezza semantica, derivante dall'uso di un linguaggio 
tecnico ma accessibile. Oppure la particolare importanza del conte- 
nuto'4. Inoltre, l’attualità, ossia la conformità al diritto praticato. O 
anche la stabilità, ossia l'attitudine a disciplinare un settore dell’ordi- 
namento senza limitazioni temporali!°. Ovvero la vigenza nell’area 


ir. Novità eclatante rispetto al passato, al punto che le Ordonnances colbertine sono 
state avvicinate, per sistematicità, alle Istituzioni giustinianee e ai codici napoleonici (sul 
punto F. OLIVIER MARTIN, Les lois du Roi, Paris, 1945, p. 355: “nos Ordonnances sont spécialisées. 
Elles ont inauguté le système que les codes napoléoniens ont encore étendu et perfectionné”; nonché 
A. LANGUI, Nouveauté et permanence dans le droit criminel au XVII siècle, in Aa.Vv., Destins et 
enjeux du XVII siècle, con prefazione di Mesnard, Paris, 1985, p. 71). Sulla necessità di questo 
carattere, ai fini della nozione di codice: A. Azara, Codice, in Novissimo Digesto Italiano, III, 
Torino, 1959, p. 384 s. In effetti se si prendono in considerazione le precedenti Ordonnances 
di riforma della procedura, si potrà notare come accanto alle disposizioni processuali 
esistessero norme afferenti le più varie discipline. 

12. Carattere teorizzato da G. W. LerBNIZz, nella Nova methodus discendae docendae 
jurisprudentiae, del 1667, in Philosophische Schriften, 1, Darmstadt, 1930, pp. 259-364, e desunto 
dal metodo logico dimostrativo proprio della matematica, impostato sul passaggio da 
definizioni generali (assiomi), a principi fondamentali (postulati) a proposizioni particolari 
ed eccezioni. Sul punto vedasi in particolare P. Becchi, Le origini, cit., p. 45. 

13. Carattere preconizzato già da E. Hotman nel XVI secolo, strumentale alla semplici- 
ficazione del diritto, necessaria per la sua migliore conoscenza (sul punto J. L. GAZZANIGA, 
Le Code, cit., p. 30). 

I4. carattere ritenuto essenziale per il concetto di “codice” propugnato da FE. MEssinEO 
(Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1961, $ 7, I, p. 69) ed aspramente criticato da 
U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, Torino, 2002, p. 70. 

15. Nelle Ordonnances colbertine tale carattere è di certo presente, com’è dimostrato 
dal fatto che numerose norme richiamano le prassi del Parlamento di Parigi o dello 
Chàtelet, elevandole al rango di legge. 

16. carattere ritenuto essenziale da R. NicoLò, Codice civile, in Digesto delle discipline 
privatistiche, II, Torino, 1988, p. 443 e da P. BecCHI, Le origini, cit., p. 36. A questo proposito, 
si è visto come Luigi XIV non avesse difficoltà ad accogliere le adulazioni che lo definivano 
novello Giustiniano, e quindi concepì le Ordonnances come opere imperiture, al pari del 
Corpus juris civilis. 
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territoriale dello Stato”. In più, l’esclusività, con conseguente effica- 
cia obbligatoria delle disposizioni contenute! e abrogazione implicita 
o esplicita delle norme anteriori concernenti la medesima materia”. 
Infine, la completezza, intesa come predisposizione di una disciplina 
sintetica ma esaustiva di una certa materia, in modo da racchiudere 
le soluzioni per tutti i casi possibili?°. Da ultimo, la provenienza in via 
esclusiva dal potere sovrano”. 

Si vedrà in seguito se con riguardo alle Ordonnances colbertine il 
termine “codice” sia appropriato; oppure se — nonostante le velleità 


17. Sul punto P. BeccHI, Le origini, cit., p. 36. 

18. Espressa dall’art. 1 tit. I dell’Ordonnance civile (“voulons que la présente Ordonnance 
et celles que nous ferons cy-après, ensemble les Edits et Déclarations que nous pourrons faire à 
l’avenir, soient gardées et observées par toutes nos Cours de Parlement, Grand Conseil, Chambres 
des Comptes, Cours des Aides et autres nos Cours, Juges, magistrats, Officiers, Cours des Aides, et 
par nos tous autres Sujets, méme dans les Officialités”); ne fanno fede le numerose e specifiche 
sanzioni previste in caso di inosservanza da parte dei magistrati e la nullità delle sentenze 
emesse in violazione delle norme ivi contenute (art. 8 tit. I Ordonnance civile). Risulta che 
Luigi XIV tenesse molto al rispetto delle disposizioni contenute nel suo Code; O. LEFEVRE 
D’ORMESSON, Journal ed. Paris 1861, T. II, p. 561, riferisce che Luigi XIV durante la riunione 
del 26 novembre 1668 pretese che due magistrati del Parlamento (Perrot e Cannay) fossero 
interdetti dalle udienze della grand‘Chambre per tre mesi, a causa del loro comportamento 
irrispettoso delle disposizioni dell’Ordonnance. 

19. Sul punto P. BeccHI, Le origini, cit., p. 36. Il profilo afferente all’abrogazione del 
sistema previgente è messo in luce per la prima volta, in modo implicito, da M. Viora, 
Consolidazioni e codificazioni, Torino 1977, p. 41,. 

20. Carattere ritenuto necessario da T. AscARELLI, L'idea del codice nel diritto privato e la 
funzione dell’interpretazione in Studi di diritto comparato in tema di interpretazione, Milano, 
1952, p. 165. A questo proposito, si rileva che Colbert, palesando i suoi intenti nel Mémoire 
sur la réformation de la justice, ritenne che l’opera da compiere doit embrasser tout ce qui 
est nécessaire (in J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIII au XIX 
siècle, essai de definition, Bruxelles, 1966, 92). Il Mémoire sur les Moyens de parvenir à remettre 
le parlement dans l’estat où il doit estre naturellement, et luy oster pour toujours les maximes sur 
lesquelles cette Compagnie a entrepris de troubler l’Estat, en voulant prendre part d l’administration 
d’iceluy, octobre 1665, è pubblicato in J. B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 15 ss. 

21. carattere ritenuto essenziale da S. SaLMmonowicz, Kodyfihacja i mysil kodyfikacyina 
XVIII i XVII vieku (la codificazione nel pensiero codificatore nel XVII e XVIII secolo), riportato 
da N. Picarpi, Introduzione, in Code Louis, T. I, Ordonnance civile 1667, a cura di Giuliani e 
Picardi, Milano, 1996, p. XLVIII nota 260. In effetti, le Ordonnances colbertine, a differenza 
delle precedenti, non costituivano il risultato della volontà delle Assemblee degli Stati 
generali o dei notabili, ma conseguirono alle deliberazioni di una ristretta schiera di tecnici 
appartenenti all’entourage del re, sicché il carattere legislativo, nel senso antico del termine, 
è qui particolarmente pregnante. 
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del suo augusto promotore —, l’Ordonnance criminelle appartenga 
all'ordine giuridico antico. Quell’ordine in cui il diritto s'identifica 
con la “giustizia”, preesiste al potere politico, è retto su leggi fonda- 
mentali non scritte, e si risolve in tanti sotto-ordinamenti quanti sono 
i territori dello Stato. 

Un dato di fatto, tuttavia, è indiscutibile: quella raccolta costitui- 
sce, al pari dell’Ordonnance civile, la concretizzazione di aspirazioni, 
progetti, idee in incubazione da secoli e nello stesso tempo è il frutto 
di uno sforzo straordinario dei policy makers della cerchia di Colbert. 

Appare dunque opportuno dare inizio allo sguardo retrospettivo 
rievocando la formidabile accelerazione di eventi che ebbe luogo 
poco dopo la presa del potere da parte del re Sole, così da mettere 
in evidenza quanta parte del contenuto e della forma dell’Ordon- 
nance palesi il deposito dei secoli e quanta parte sia legata a eventi 
contingenti e all'impulso del re Sole. 


KKAXx 


Già prima dell’estromissione di Fouquet, nel 1661, Henri Pussort, il 
severo zio di Colbert, aveva concepito un programma di riordinamen- 
to delle leggi vigenti, pur senza sottovalutare l'ampiezza e la difficoltà 
dell’impresa??. 

Ma solo nel 1665, all'esito e sulla base delle ispezioni in provincia ef- 
fettuate l’anno avanti dai maistres des requétes, nel progetto colbertino 
per la riforma della giustizia (Mémoire sur la Réformation de la Justice, 
del 15 maggio 1665) per la prima volta prese corpo in modo esplicito 
l’idea moderna di una legge disciplinante ex novo? in maniera concisa 


22. P. CLEMENT, nel saggio intitolato Justice et police, posto a mo’ d’introduzione della 
raccolta delle Lettres, instructions, mémoires de Colbert (cit., T. VI, p. II), e M. BOUTEL-SAUTEL 
(Colbert et la législation, in Aa.Vv., Un nouveau Colbert, Paris, 1985, 120 s.) hanno rilevato come 
il 6 settembre 1661, ossia il giorno successivo all’ arresto di Fouquet a Nantes, Pussort 
avesse scritto a Colbert, evidentemente in risposta ad una lettera di questi, nei seguenti 
termini: “ J’ay effleuré le travail que je vous avois proposé concérnant les Ordonnances; mais jay 
reconnu que c’estoit un ouvrage d’une prodigieuse estendue et d’épineuse discussion”. Il testo 
completo della lettera si trova in J. B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., T. VI, Appendice, p. 
368. 

23. in particolare fu proprio Pussort ad evidenziare l’ opportunità di non seguire 
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— ma completa — ogni branca del diritto?4, in modo da rendere la 
legge facilmente conoscibile ed applicabile. 

È utile riportare un ampio frammento di quello scritto, in cui 
vengono esposte le ragioni politiche della riforma: 


L'intento del Re di lavorare per la giustizia del suo regno, è il più grande e 
il più glorioso che possa scaturire dallo spirito di un Re: ma dato che Sua 
Maestà non pensa e non realizza nulla che non sia grande e proporzionato 
all’ estensione del suo spirito, il quale non ha limiti, ci ha fatto ben com- 
prendere che non intende iniziare l'impresa per poi seguire l'esempio dei 
re suoi predecessori, i quali si sono contentati di fare qualche frammento 
di ordinanza, della cui esecuzione non si sono troppo curati, e quindi, per 
questa negligenza, hanno dato luogo ad un’ iniziativa continua a danno 
dell’autorità reale, la quale si è trasformata in una prassi talmente diffusa, 
che non vi è modesto consigliere di compagnia denominata abusivamente 
sovrana che non creda di essere in diritto di contribuirvi, pronunciando 
ogni giorno sentenze contro i termini esatti della legge, e così arrogandosi 
la potestà legislativa, che in questo regno risiede nella sola persona del 


l'esempio dell’Ordonnance del 1629, che aveva confermato tutte le precedenti Ordonnances, 
ove non revocate da qualche altra contraria o abrogate dall'uso difforme (“pour qui concerne 
le corps des Ordonnances: nominer des personnes habiles avec un président, qui se retirassent d la 
campagne pour composer le corps de toutes les Ordonnances, pour estre suivies et exécutées dans 
tout le royaume. Ne suivre l’ exemple de l’Ordonnance de 1629, qui confirme toutes les précédentes, 
si elles n’ont esté revoquées par quelque autre contraire ou abrogées par l’usage contraire; mais au 
contraire, faire un corps entier et parfait de toutes les Ordonnances, avec révocation de toutes les 
précédentes. Défendre de citer aucune loy ou Ordonnance autre que la nouvelle après sa publication; 
de faire aucune note, commentaire, ni recueil d’arrests, d peine de punition”) Mémoire de Pussort, 
in J. B. COLBERT, Lettres, instructions cit, T. VI, pp. 21-22 e in J. VANDERLINDEN, Le concept, 
cit., p. 360. 

24. l’obiettivo, per Colbert, non era solo riordinare i vari settori del diritto, ma embrasser 
tout le champs du droit, progetto che prospettò al re come unico degno della sua potenza, 
non paragonabile agli interventi settoriali dei predecessori (in J. VANDERLINDEN, Le concept, 
cit., p. 39). L'idea di ripartire le materie penali da quelle civili e queste da quelle processuali 
è accennata da Colbert (‘il seroit nécessaire de séparer cette matière en celles de la justice 
distributive civile, de la justice criminelle, de la police”) J. B CoLBERT, Lettres, instructions, cit., 
t. VI, p. 7 e J. VANDERLINDEN, Le concept, cit., p. 360), ma è formulata in modo completo 
dal consigliere d’ Hotman nel parere espresso nella riunione dell’11 ottobre del 1665 (“que 
ce regarde les lois peut recevoir beaucoup de divisions; que les principales comprennent toutes les 
matières de la foy, de la religion e de l’Eglise; les autres, les affaires temporelles; que celles—cy se 
peuvent diviser dans les affaires criminelles et dans les civiles, et enfin en celles qui concernent 
la justice, la guerre, les finances et la police” (Avis de d’ Hotman, in J. B. CoLBERT, Lettres, 
instructions, cit., t. VI, p. 372 e in J. VANDERLINDEN, Le concept, cit., p. 360). 
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sovrano. 

Sua Maestà, che conosce perfettamente i due doveri dei re, il primo 
proteggere e il secondo rendere giustizia ai suoi popoli, essendosi liberato 
della grande guerra che ha sostenuto dopo la sua incoronazione, nel corso 
della quale ha esteso i confini del regno più di quanto avevano fatto i re suoi 
predecessori, e avendo quindi concesso ai suoi popoli una pace gloriosa, 
stabile e durevole, confermata da un matrimonio prestigioso, e mostrando 
ogni giorno ai suoi popoli i segni della sua protezione, liberandoli, fino 
agli ultimi confini del suo regno, da tutte le angherie che li opprimono, ha 
reso noto che vuole adempiere con la medesima perfezione al suo secondo 
dovere, che è quello di ben amministrare la giustizia ai suoi popoli, [. ..], 
esprimendo con due parole tutto quello che la più profonda meditazione 
dei più esperti uomini del mondo potrebbe inventare su questo argomento 
solo dopo diversi anni di studio. 

Dato che Sua Maestà ci ha detto che vuole ridurre in un solo corpo di 
ordinanze tutto ciò che è necessario per rendere la giurisprudenza stabile 
e certa e ridurre il numero dei giudici, in quanto ciò è l'unico mezzo che 
non è stato ancora tentato fino ad oggi per abbreviare i processi, non ci 
resta che rendere noto il nostro pensiero, in conformità dell’ ordine che 
Sua Maestà ha voluto darci, circa i mezzi necessari per realizzare quelle due 
grandi finalità”. 


In altro scritto, verosimilmente antecedente, Colbert esponeva 
l'ambizione di realizzare un’opera perfetta, migliore di quella che era 
stata immaginata e attuata dai predecessori di Luigi XIV: 


Solo Enrico HI ebbe l’idea di ridurre il tutto in un solo corpo; a ciò incaricò il 
presidente Brisson che compilò il Code Henry, che non ha avuto esecuzione. 
Il guardasigilli Marillac ebbe la stessa fortuna. Cosicchè questa grande 
impresa è stata riservata a Luigi XIV; ma è necessario, per renderla idonea 
per la sua esecuzione e proporzionata al gran carattere del suo spirito, e 
delle grandi imprese che egli ha già realizzato dall’inizio del suo regno, di 
rendere tale lavoro infinitamente più eccellente e più perfetto di tutto ciò 
che è stato pensato e fatto fino ad oggi dai suoi predecessori?9. 


25. J. B. CoLBERT, Mémoire sur la réforme de la justice, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 5 
e in J. Y. Huer, La réforme de la justice par Colbert, appendice a J. RACINE, Les Plaideurs, Paris, 
1999, p. 130. (Traduzione nostra). 

26. J. B. CoLBERT, Table sur le fait des Ordonnances royales faites par nos rois pour le réglement 
de la justice, police, finances et milice du royaume, in Lettres, instructions, cit., T. VI, appendice, 
n. I, p. 361. 
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Dopo aver insinuato nella mente del re la necessità di una riforma 
radicale, allo scopo di appassionarlo al progetto, Colbert suggerì al 
monarca di affidare ai Consiglieri di Stato l’incarico di indagare sui 
difetti della macchina della giustizia in Francia, esprimendo le loro 
opinioni sui rimedi praticabili. 

In effetti, in adesione alla proposta di Colbert, dopo aver discusso 
con alcuni consiglieri di Stato sull’opportunità di coinvolgere nell’im- 
presa il primo presidente del Parlamento di Parigi?7, il 30 maggio 1665 
Luigi XIV rese noto al Consiglio reale, assente il cancelliere Séguier, 
che dopo il riordino della finanza occorreva porre mano alla riforma 
della giustizia e all'uopo richiese ai consiglieri (e in seguito ad alcuni 
avvocati e accademici) approfondite relazioni (mémoires) sullo stato 
delle cose nelle province, da comunicare entro tre settimane?8. 

I consiglieri’? si ritrovarono nel castello di Saint Germain-en- 
Laye il 21 giugno successivo, con i rapporti pronti; dall'esame di 
essi*° si evince che la causa dei mali della giustizia era individuata 
nella impreparazione dei magistrati e nella venalità-ereditarietà e 
inamovibilità delle cariche; non mancarono accenni al problema della 


27. O. LEFEVRE D'ORMESSON, Journal, cit., T. II, pp. 363, 369, 396. 

28. O. LEFEVRE D'ORMESSON, Journal, cit., T. II, p. 363s.: “Le dimanche 31 mai M. Boucherat 
me dit qu'il avoit esté le jour précédent d St. Germain, où tous Messieurs du conseil avoinet esté 
mandés; qu'il trouvèrent que le reyne Mère estoit fort mal et la cour en larmes; néantmois qu’à 
onze heurs ils avoient esté chez le roy, qui leur avoit dit que, depuis qu'il avoit pres le soin des 
affaires de son Estat, il avoit commence par la réformation des finances, et qu'il croyoit y avoir 
reussi; qu'il vouloit à present travailler d la réformation de la justice, et comme il connoissoit tous 
ceux qui estoient dans son conseil pour fort habiles et qui avoient esté dans tous les employs, il les 
avoit mandés pour leur dire qu'il souhaitoit que cachun d’eux en particulier fist des Mémoires sur 
les choses qu'il croiroit estre d reformer, et que, dans trois semaines, ils eussent tous d revenir et 
d’apporter chacun en particulier ces mémoires, afin qu'il examinast et vist ce qui seroit d faire”. 

29. Trattavasi del cancelliere Séguier, di Le Tellier, De Lionne, Colbert, alcuni consi- 
glieri di Stato, alcuni maîtres des requétes, tra cui Pussort e Machault (v. P. CLEMENT, Justice 
et police, cit., p. XII). 

30. I rapporti inviati per l'occasione (in tutto cinquantadue) costituiscono un docu- 
mento interessante delle concezioni dei consiglieri di stato sulle cause dei guasti della 
giustizia; tra essi spiccano quelli redatti dall’ avvocato Guérin de Bouscal, dal procuratore 
generale Achille de Harlai, dal professore Jean Renouard de Villayer, dall’ abate Lucas. 
Sul contenuto di alcuni di essi, v. A. EsMEIN, Histoire de la procédure criminelle en France et 
spécialement de la procédure inquisitoire depuis le XIII siécle jusqu'a nos jours, Paris, 1882, reprint 
Frankfurt am Main 1969, pp. 180-192 
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concorrenza tra giurisdizioni signorili, municipali ed ecclesiastiche a 
detrimento della giustizia regia; emerse poi la necessità di elaborare 
una procedura uniforme e semplificata valida in tutto il regno. 

La lettura di quegli scritti produsse l’effetto sperato; il re incaricò 
Colbert di provvedere con la massima tempestività, e quegli, unita- 
mente a Henri Pussort, decise di applicare all'opera il metodo già 
descritto nel Mémoire del maggio 1665, del tutto innovativo per l’e- 
poca, così da garantire la speditezza richiesta e nello stesso tempo 
estromettere il ceto dei giudici: 


Sembra dunque che la prima cosa che Sua maestà deve fare è di scegliere 
individui capaci di lavorare a sì grande impresa e pare che questo abbia 
opportunamente deciso, ordinando a tutti imembri del suo Consiglio di 
fornire il loro parere al fine di poter formare con conoscenza di causa il 
gruppo delle persone di cui si vuole servire per questo così grande scopo. 

Contestualmente alla scelta dei membri più abili del suo Consiglio, sem- 
bra opportuno che [...] debba scegliere gli otto maistres des requestes più 
validi e onesti, [...] per portarsi presso tutti i parlamenti del regno, e comu- 
nicare al primo presidente, ai procuratori, di tenere due volte la settimana 
un'assemblea presso il primo presidente per esaminare tutti gli abusi che si 
sono verificati nell'’amministrazione della giustizia e individuare i rimedi 
che si possano apportare, e di darn immediatamente comunicazione al 
Consiglio di Sua Maestà. 

[...] Dopo aver fatto la scelta dei membri del Consiglio particolare di 
Sua Maestà per la giustizia, occorrerà disporre che si effettuino riunioni 
un giorno prestabilito la settimana o ogni tre giorni, e ripartire le materie, 
cioé l'esame di tutte le Ordonnances, per individuare tutti i cambiamenti 
che occorrerà operare. [...] 

Sarà necessario impiegare quattro o sei dei più adatti consiglieri di Stato, 
che prenderanno con sé i quattro o sei più validi avvocati del Parlamento, 
da cui sarà composta una commissione ad hoc, che seguirà le direttive dei 
consiglieri di Stato. 

Sarà inoltre necessario ripartire le materie in quelle della giustizia 
distributiva civile, della giustizia criminale, della police. 

Due consiglieri di Stato e due avvocati lavoreranno su ognuna di queste 
materie, per sottoporre i risultati all'assemblea dei dodici, e poi quanto 
elaborato al Consiglio del re. [...] 

Ciascuno dei membri del consiglio così stabilito avrà cura di tenersi in 
contatto con imembri delle altre Compagnie e con i maistres des requestes, 
precedentemente inviati per spiegare le intenzioni del Re, dovrà ricevere 
ed esaminare i loro rapporti, e presentarli alle assemblee di quattro o sei 
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consiglieri di Stato competenti per i vari territori, per essere esaminati e 
inseriti nel corpo dell’Ordonnance. [. ..] 

AI fine del perfezionamento di così grande impresa, per renderne il 
re, per così dire, il solo autore ed esecutore, e far diventare il suo ricordo 
immortale e benedetto da tutti e venerato da tutti i popoli, più d’ogni altro 
re prima di lui, anche più di quelli che sono stati elevati al livello degli 
dei, occorrerà che contestualmente ai lavori preparatori, Egli inizi la visita 
del suo regno e scelga tra i consiglieri di Stato e maistres des requetes, che 
Sua Maestà potrerà con sé, qualcuno per rendere la giustizia ordinaria in 
tutti i luoghi ove soggiornerà e sospenda tutte le giurisdizioni ordinarie, 
anche i parlamenti, e riceva tutte le denunce che saranno fatte contro di 
questi, punisca severamente i colpevoli e ricompensi le persone dabbene 
con manifestazioni di stima e con altri modi. [...] 

Contestualmente all’inizio delle riunioni del Consiglio, occorrerà pre- 
disporre una lettera circolare a tutti i procuratori presso le Compagnie, al 
primo presidente e a uno o due consiglieri che saranno scelti, per ordinare 
loro di riunirsi in assemblea due volte alla settimana, unitamente al maistre 
des requestes, per esaminare tutti gli abusi e i rimedi con ordine specifico per 
i procuratori, nel caso in cui i membri delle Compagnie facciano difficoltà, 
di redigere un rapporto da inviare a Sua Maestà per informarlo sul punto. 

I sei consiglieri di Stato e i sei avvocati prescelti per riunire tutte le 
Ordonnances in un solo testo, dovranno esaminare tutte le antiche e nuove 
Ordonnances articolo per articolo, distinguere le norme applicate da quelli 
che non lo sono affatto, soppesare ciò che dovrà essere cambiato e corretto, 
esaminare tutte le differenze che si incontrano nella giurisprudenza della 
Compagnie [...]; esaminare i differenti gradi di giurisdizione, e i mezzi per 
sopprimerne qualcuno; i processi evocati dai parlamenti, in prima istanza, 
contro le Ordonnances, le spese dei processi, i diritti di cancelleria, degli 
uscieri, dei sergenti, dei notai ecc.; i mezi di impedire i falsi commessi dai 
sergenti e notai; esaminare tutti ciò che concerne la giustizia criminale del 
regno, vertendosi nella materia più importante, e eliminare ogni elusione 
di norme e avere cura di stabilire imezzi per pervenire prontamente alla 
punizione dei criminali, cautelando gli innocenti*. 


In breve, l’iter venne scandito in tre fasi: lavori preparatori su sin- 
gole materie a cura di sottocommissioni formate ognuna da due con- 
siglieri di Stato e due avvocati”; rielaborazione dei testi così preparati 


31. J. B. CoLBERT, Mémoire sur la réforme de la justice, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 5 
e inJ. Y. Huer, La réforme, cit., p. 130 (traduzione nostra). 
32. La sottocommissione preposta alla riforma della giustizia civile e penale era com- 
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davanti a una commissione (detta Conseil de justice) composta da con- 
siglieri di Stato, maîtres des requétes e avvocati# ed infine discussione 
del tutto davanti al Conseil du Roy, alla presenza del Re. 

La prima sessione vera e propria si tenne a Parigi, nel palazzo del 
Louvre, domenica 25 settembre, e in previsione della complessità 
della materia il re stabilì che le riunioni sarebbero proseguite, ogni 
quattordici giorni, di mattina, sempre alla stessa ora#; fin dall’inizio il 
re, confermando il suo attivismo, pretese di conoscere personalmente 
i risultati dei lavori delle commissioni?°. 

L'idea di fondo della riforma si evince dalle dichiarazioni di prin- 
cipio rinvenibili all'esordio dei lavori preparatori: “couriger les abus 
que le déréglement des derniers temps a introduite dans tous les Ordres du 
royaume”, “faire regner la justice dans ce royaume qu'il scavoit eu avoir un 
grand bessoin par les désordres que la guerre et sa minorité avoient causés” 
(Luigi XIV), “abréger les procédures et expédier promptement les matiè- 
res criminelles” (consigliere De Machault)? e dall’elencazione delle 
principali questioni da risolvere: “le déréglement estoit bien plus grand 
au parlement [...]par une entreprise sur l’autorité royale qui ne devoit pas 
estre tolérée” (Cancelliere Séguier)?° ; “on voit un style de procéder si diffé- 


posta da De Verhamont, Colbert, Pussort, Voisin, Caumartin, Le Peletier, la Reyne (v. P. 
CLEMENT, Justice et police, cit., p. XI). 

33. Trattavasi, per quanto riguarda la materia penale: De Verthamont, Pussort (con- 
siglieri di stato), Vosin, Lefèvre de Caumartin, Hotman de Fontenay, De la Houssaye 
(maîtres de requétes), Auzanet, L’Hoste, Raguenau, De Gomont, Bilain, Foucault (avvocati) 

34. Sul punto A. EsMEIN, Histoire, cit., p. 193. 

35. O. LEFEVRE D'ORMESSON, Journal, cit., p. 396. 

36. Il Cancelliere Séguier, infatti, aveva proposto se stesso come intermediario tra 
i commissari e il re, in modo che la materia fosse “interamente digerita e in stato di 
essere prodotta e rapportata a Sua maestà”; il re pretese che tutti gli affari fossero portati 
direttamente alla sua attenzione, “al fine di conoscere liberamente e più chiaramente i 
sentimenti di coloro che li avevano trattati” (J. B. CoLBERT, Procés-verbal des conférences 
tenues devant Louis XIV pour la réformation de la justice, 25 septembre 1665, in Lettres, instructions, 
cit., T. VI, appendice, n. 5 p. 376). 

37. J. B. COLBERT, Procès-verbal des conférences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5, p. 3695. 

38. J. B. COLBERT, Procès-verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5, p. 375. 

39. J. B. COLBERT, Procès-verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5, p. 371. 
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rent et si estendu dans les matières criminelles, où l’indulgence des derniers 
temps a introduit tant de relaschement, qu'il semble absolument nécessaire 
d’y pourvoir par des règlemens certains, et qui confirment et assurent toutes 
les formes” (consigliere Hotman)?°, ma ancor più dalla “qualità” dei 
partecipanti ai lavori, tra cui — contrariamente alla tradizione — non 
vi erano i rappresentanti del ceto giudiziario”. 

Nonostante tutto, il primo presidente del Parlamento di Parigi, 
Guillaume de Lamoignon*, in extremis riuscì a coinvolgere la più alta 
istituzione giudiziaria in quello che egli stesso definì grand ouvrage 
[...] entrepris: all’inizio del 1667, egli si recò del re e gli propose di 
riformare la giustizia, come se non sapesse nulla del progetto di 
Colbert; il re, di rimando, lo invitò ad accordarsi con Colbert usando 
queste parole: “Monsieur Colbert emploie actuellement M. Pussort à ce 
travail; voyez M. Colbert et concertez vous ensemble”#; di qui la fase 
delle Conférences, che ebbe inizio il 26 gennaio 1667 nel palazzo del 
cancelliere Séguier in rue de Grenelle-Saint Honoré*4. 

Così riassume la vicenda il re Sole, nelle sue Memorie: 


Prendendo una via di mezzo che evitava ambedue questi inconvenienti, feci 
leggere tutti gli articoli in casa del mio cancelliere, dove erano riuniti i dele- 
gati di tutte le camere, con alcuni commissari del mio consiglio; e quando, 
nella disamina, veniva presentata qualche obiezione ragionevole, mi veniva 


40. J. B. COLBERT, Procés-verbal des conférences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5, p. 372. 

41. La commissione per la riforma della procedura penale era composta di sei consi- 
glieri di Stato e da sei avvocati; tra i primi, quattro (De Verthamont, Voisin, Lefèvre de 
Caumartin, Hotman de Fontenay) avevano svolto le funzioni d’intendente. 

42. scrive su di lui lo stesso J. B. CoLBERT in diverse occasioni: “le Premier président, fort 
homme de bien, incapable de cabales, intrigues [... ]n’ayant pas esté satisfait de la parte qu'il avoit 
prétendu avoir dans l’administration de l ‘Estat, il commenca à se plaindre presque publiquement 
des personnes dont le Roy se servoit dans les affaires de finances, leur attribuant la cause éntiere de 
son déplaisir [...] soubt l’affectation d’une grande probité et d’une grande integrité, conservant 
pour cet effect une grande liaison avec tous les dévots de quelque parti et caballe que ce soit, 
tesmoignant vouloir une réformation qui ne lui concilie pas MM. de la Grand Chambre; a mediocres 
biens et n’acquerra que par voies legitimes, in G. B. DEPPING, Correspondance administrative sous 
le régne de Louis XIV, Paris, 1850, t. II, p. 33 e 55, € A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 207 n.1. 

43. A questo proposito, v. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 204. 

44. Sul significato politico della scelta di un luogo privato, v. J. KryNEN, L’État de justice. 
France, XIII-XX siècle. I. L’ideologie de la magistrature ancienne, Paris, 2009, p. 194. 
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immediatamente comunicata perché io decidessi come ritenevo opportuno. 
Dopo questa discussione, andai infine di persona a far pubblicare l’ editto. 


Luigi XIV, ancora nelle Memorie, giustifica la decisione di coin- 
volgere il primo Presidente facendo leva sull'opportunità di evitare 
qualche nuovo contrasto con il Parlamento di Parigi in fase applicati- 
va e ciò prova, nonostante le attestazioni in senso contrario, un suo 
timore di fondo nei confronti di quella istituzione: 


Quanto al riordinamento generale della giustizia [...] vedendo un buon 
numero di articoli redatti nella forma che desideravo, non volli più a lungo 
privare la nazione del sollievo che ne sperava, ma non ritenni opportuno né 
presentarli semplicemente in parlamento, per tema che nascesse qualche 
spiacevole bega che mi avrebbe irritato, né firmarli subito io stesso, perché 
non si dicesse un giorno che erano stati registrati senza cognizione di 
causa.4° 


La macchina messa in moto dall’iniziativa di Colbert portò alla 
redazione di sei grandi Ordonnances*, ognuna delle quali disciplinava 
in modo organico un settore del giure: la procedura civile (Ordon- 
nance touchant la réformation de la justice detta Ordonnance civile, 1667, 
integrata dall’ Ordonnance dell'agosto 1669 in materia di évocations), il 
diritto demaniale (Ordonnance des eaux et foréts, 1669)*8, la procedura 
penale (Ordonnance criminelle, 1670), il diritto dei mercatores (Ordon- 
nance du commerce, 1673, detta anche Code marchand o Code Savary), 
il diritto della navigazione (Ordonnance de la marine, 1681), il diritto 
coloniale (Ordonnance touchant la police des îles d’Amerique, 1685 0 Code 
noir). 

Nelle intenzioni di Colbert l’opera unificatrice avrebbe dovuto 
riguardare anche il diritto civile, ma fu proprio il re a fermarla, proba- 
bilmente al fine di non aggravare l’attrito con gli officiers de judicature 


45. Lours XIV, Mémoires (Mémoires de Louis XIV pour l’ instruction du Dauphin), a cura di 
J. Lognon, Paris, 1927, p. 225. 

46. Louis XIV, Mémoires, cit., pp. 224-225. 

47. cui sono da aggiungersi Ordonnances minori su aspetti più particolari in materia di 
finanze regie. 

48. Definita dallo stesso Luigi XIV “code forestier” (Lours XIV, Le journal, cit., p. 79). 
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allorché era in procinto di intraprendere una nuova guerra con le 
Fiandre”. O forse perché il monarca non intendeva rompere il com- 
promesso raggiunto nel corso dei secoli tra autorità regia e le realtà 
territoriali, che si risolveva in una sorta di ripartizione tacita e fat- 
tuale delle competenze normative, consistente nel riservare il diritto 
sostanziale ai pratici e la procedura alla corona?°. Conferma questa 
tesi il fatto che la priorità data alla procedura costituì caratteristica 
costante del processo di consolidazione a partire dal XVI secolo non 
solo in Francia (si pensi ai Richtsteig Landrechts in Germania). 


L’“Ordonnance civile”, venne registrata nel Parlamento di Parigi il 
20 aprile 1667 senza resistenze, alla opprimente presenza del Re nel 
suo lit de justice, nel fragore di trombe e tamburi”. 

M. A. Giustinian, ambasciatore della Repubblica di Venezia, testi- 
mone dello stato d’animo dei giudici e degli avvocati presenti, così 
descrisse la cerimonia nelle sue Memorie: 


Il Primo Presidente si diffuse nelle lodi di Sua Maestà e nel merito grande 
che si guadagnava con la promulgazione del Codice Luigi le di cui leggi, 
disse egli, saran forse un giorno fatte obedire da tutto l’ universo. L’avocato 
generale Talone per un hora continuata e più si trattenne nell’esaltazione 
et encomj di Sua Maestà con eccessi d’ espressioni tali, che cambiavano 
natura alla lode [...] Non era valso però i raggi di così luminosa eloquenza 
ad abbagliare la massa degli auditori si che molti di loro non riconoscessero 
il discapito anzi esterminio che deriva nel proprio interesse per l’Ordinanze 
qui dette, et ad impedirli il fare palese il sentimento con le lacrime istesse 
che gli caderono dagli occhi??. 


49. P. CRAVERI, Ricerche sulla formazione del diritto consuetudinario in Francia, Milano, 
1969, p. 196 SS. 

50. F. OLIVIER MARTIN, L’absolutisme frangais, Paris, 1950, p. 350 e autori citati. 

51. Racconta Gaillard, nella Vie du président de Lamoignon, che la quinta camera delle 
enquétes, che già durante la Fronda si era distinta per il suo spirito di indipendenza, avrebbe 
voluto opporsi fieramente alla registrazione, e che il re aspettava questo evento per 
sopprimerla, ma tutto fu messo a tacere grazie all’intervento del presidente de Lamoignon 
(v. P. CLEMENT, Justice et police, cit., p. XXI). 

52. M. A. GIUSTINIAN, Missiva da Parigi 26 aprile 1667, in Archivio di Stato Venezia, Senato 
Secreta, Dispacci Francia, Filza 140, e parz. in G. Cozzi, Repubblica di Venezia e Stati italiani. 
Politica e giustizia dal secolo XVI al secolo XVIII, Torino, 1982, p. 193. 
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Il re stesso riportò la notizia nel suo diario segreto, senza trattenere 
una certa soddisfazione: 


è stato promulgato il mio grande editto che riforma la procedura civile. Gli 
adulatori sono già all'opera, gli hanno dato il nome Code Louis”. 


Racconta Gaillard, nella sua Vie du président de Lamoignon, che la 
quinta camera delle enquétes, già distintasi durante la Fronda per il 
suo spirito di indipendenza, avrebbe voluto opporsi fieramente alla 
registrazione, e che la Corte aspettava questo evento per sopprimerla, 
ma tutto fu messo a tacere grazie all'intervento del presidente de 
Lamoignon?4. 

In realtà i mugugni non furono soffocati del tutto. 

Dopo la vérification alcuni alti magistrati chiesero di convocare 
una riunione a sessione plenaria (la già temuta assembléé générale 
des Chambres). De Lamoignon fece presente che il re voleva essere 
obbedito. Il Presidente Miron replicò che “anche Dio vuole essere 
obbedito e tuttavia permette che lo si preghi”. Il re reagì esiliando 
Miron a Quimper-Corentin, Hollier a Pézenas, de La Grange a Tulle 
e Le Brest nel Vivarais”. 

Qualche giorno prima del 26 maggio 1667 il libraio Joly denunciò 
al procuratore generale De Harlay un libello anonimo contenente 
aspre censure di alcuni articoli dell’Ordonnance (“remarqués trés hardies 
et dans des termes trés insolens sur claque article”, così si esprime De 
Harlay)?: l’autore doveva appartenere agli ambienti parlamentari. 

Non ancora démo, il Parlamento di Parigi manifestò la ferma 
intenzione di non rinunciare quanto meno alle sue prerogative re- 
golamentari. Con Arrét del 10 luglio 1667 stabilì nuove regole per 
l'esercizio della giustizia nei presidiali, balliaggi, e nelle altre sedi 


53. Louis XIV, Le journal, cit., p. 58. 

54. v. P. CLEMENT, Justice et police, cit., p. XXI. 

55. FE MONNIER, Lamoignon et Colbert, essai sur la législation francaise au XVII siècle, Paris, 
1862, p. 96 

56. FE MONNIER, Lamoignon, cit., p. 96. Sul punto A.N. Hamscher, The Parlement of Paris 
after the Fronde 1653-1673, Pittsburg- London, 1976, p. 144. 

57. Missiva di De Harlay, procureur général, a Colbert del 26 maggio 1667, in G. B. 
DEPPING, Correspondance, cit., T. II, p. 176. 
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facenti parte della sua giurisdizione; ancora, con ulteriore Arrét del 
dicembre 1667 fissò altri precetti di analogo contenuto. 


Quale la causa delle lacrime notate dall’ ambasciatore veneziano, 
e delle aperte proteste di Miron e degli altri magistrati esiliati ? 

Il disagio del ceto giudiziario traspare in un discorso di de Lamoi- 
gnon diretto al re, per il resto ridondante di attestazioni di deferenza 
e sottomissione, declamato proprio in occasione della vérification dell’ 
Ordonnance civile: 


Une loi de Théodose [...] dit que c° est une action de l’ humanité, humanum est, 
ce sont ces propres termes, de né établir jamais de lois sans consulter ceux qui 
doivent répondre de leur observation [...] Cette loi si sage, si sainte, a été depuis 
en une telle vénération que Justinien, quoique extrémement jaloux de son pouvoir, 
l’a conservée dans son code comme une régle qu’ il voulait s” imposer d lui-méme et 
ad tous ses successeuts [. ..] Nous vous supplions, Sire, qu’ a son imitation, car c’ 
est Dieu seul que nour pouvons vous proposer comme un exemple qui soit au-dessus 
de Votre Majesté, elle ait la bonté de descendre un peu de cette élévation infinie où 
nous la voyons aujourd’hui, et de s’accommoder autant qu’ il sera possible à nos 
formes, suivant l’ usage regu de tout temps dans cette monarchie?. 


Appariva evidente a tutti che la cristallizzazione dei plurimi usages 
in un testo legislativo unico, e soprattutto il mancato intervento 
dell’alta magistratura nell'opera codificatoria — in contrasto con 
la tradizione — implicavano l'abbandono del sistema “concertato” 
di produzione del diritto elaborato nel corso dei secoli e la perdita 
da parte degli apparati parlamentari del ruolo di “dépét sacré de la 
puissance sovrane”, secondo una espressione cara al de Lamoignon e a 
tutto il ceto a cui apparteneva. Con ciò che ne conseguiva in termini 
di prestigio, autorità, potere, e in definitiva, valore economico delle 
cariche. 

C'era poi la questione dei contenuti. Come si vedrà, il I titolo 
dell’Ordonnance civile sancisce senza mezzi termini la primazia della 
Legge (del re) sulla Giurisdizione, riducendo a poco o nulla il ruolo 


58. G. De Lamoignon, Discours au roi sur sa nouvelle Ordonnance pour l’ administration de 
la justice, in F. MONNIER, Le chancelier Daguessau, Paris, 1863 (reprint Genève 1975), appendice, 
p. 484. 
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delle Corti superiori nell’iter legis (artt. 2-5), ridisegnando in chiave 
legicentrica la gerarchia delle fonti (art. 8), trasformando ogni giudice 
in un mero esecutore della volontà regia (artt. 1, 6, 7). 

L'intera Ordonnance è poi disseminata di comminatorie per il caso 
di inosservanza delle disposizioni: “I. ou contre les Juges en géneral. II. 
Ou contre les Officiers des Parlemens & des Compagnies Souveraines en 
particulier. III. Ou contre les Parlemens, & les corps entiers des Compa- 
gnies Souveraines”, secondo l'elenco abbozzato dal Primo presidente: 
contro di esse, soprattutto, indirizzerà le proprie réflexions il de La- 
moignon, lamentando, tra l’ altro, che “la menace de ces peines [...] 
diminuéroit infailliblement la force de la Loi, en diminuant l’autorité de 
l’Officier qui croit chargé de la faire exécuter” e, con specifico riguardo 
ai magistrati dei Parlamenti, che “paroît fort étrange qu'on veuille les 
exposer à de continuelles prises dà partie, d des condamnations de domma- 
ges, & intéréts, d tout ce qu'on peut s’imaginer de plus ficheux aux Juges, 
& de plus oposé d la Juftice Souveraine du Roi, dont ces Compagnies font 
dépositaires, &r dont elles tirent le nom de Souveraines”9°. 

La secca risposta di Pussort: “Mais quand toutes les lois anciennes 
seraient contraires à la nouvelle Ordonnance que le roi propose, ce ne serait 
pas une raison pour en empécher l’exécution, si elle est juste. Il suffirait 
de dire avec l’apòtre: Serviamus in novitate spiritus et non in vetustate 
litterae” evoca lo spirito dei tempi nuovi: principio di autorità e 
superamento della tradizione. Monnier paragonerà quelle parole al 
programma dei rivoluzionari del 1793: “Novum caelum et novam terram 
querimus”92, 


Quanto all’Ordonnance criminelle, la prima fase dei lavori preparato- 
ri ebbe luogo nella dimora di Pussort dal maggio 1667 al giugno 1670; 
le Conferences si tennero nel giugno e nel luglio 1670, e vi presero parte 
il primo presidente Guillaume de Lamoignon, il procuratore generale 


59. Code Louis t. I., cit., Procès verbal des conferences tenues par ordre du roi entre messieurs 
les commissaires du conseil et messierus le séputés du Parlement, pour l’ éxamen des articles de l’ 
Ordonnance civile du mois d’ avril 1667, p. 450. 

60. Code Louis t. I, cit., Procès verbal, cit., p. 491. 

61. Code Louis, t. I, cit., Procès verbal, cit., p. 511. 

62. FE. MONNIER, Lamoignon et Colbert, cit., p. 93. 
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Denis Talon, l'avvocato generale Bignon, il cancelliere Séguier, sette 
consiglieri di Stato (De Verthamont, D’Aligre, De Barillon, De Moran- 
ges, D’Estempes, De Sève, Boucherat, Poncet del al Rivière, Pussort), 
quattro maîtres de requétes (Voisin, Lefevre de Caumartin, Hotman, Le 
Peletier, De la Houssaye), sette avvocati, sette presidenti anziani della 
Cour des requétes, sette presidenti della Grand’ Chambre del Parlamento 
di Parigi, sei consiglieri della Grand’ Chambre, sei consiglieri della Cour 
des requétes. 

Anche durante le Conférences si ripresentò lo scontro tra le due 
personalità e le due concezioni del diritto (e del mondo) che in esse 
si incarnavano®. I dissensi furono energici, dato che il Conseil de ju- 
stice aveva disciplinato in modo rigoroso quegli aspetti del processo 
rispetto ai quali l'incertezza normativa aveva fatto lievitare l’arbitrio 
di magistrati e ausiliari. Anche in tale contesto de Lamoignon vol- 
le manifestare, quasi sempre ricorrendo ad elevate argomentazioni 
etiche e giuridiche — si considerino ex plurimis le obiezioni che face- 
vano leva sul diritto romano, sul diritto canonico, sulla scientia juris 
italiana e francese contro la norma che introduceva il giuramento 
dell’inquisito (tit. XIV art. 7 O.C.), le proteste contro la norma che, di 
fatto, abrogava il privilegio giurisdizionale ecclesiastico (progetto tit. 
I art. 21 O.C.), il dissenso avverso la regola della generale prevenzione 
della giustizia regia a danno degli organi signorili (progetto tit. I art. 
9 O.C.) —, quello che Esmein avrebbe definito il suo esprit de corps et 
le respect per la tradition®, ossia il suo ruolo di difensore del passato e 
degli interessi corporativi”. 


63. Scrive P. CLEMENT: «Lamoignon et Pussort, le premier représentant le passé, l’immobilité, 
le respect absolu des formes, la prépondérance de la magistrature, le second personnifiant le progrès, 
l’avenir et en méme temps le despotisme hénnéte, bien intentionné, qui, fort de sa droiture, mais 
inflexible, n’admettait pas la moindre résistance auz décisions du souverain et de ses délégués», 
Justice et police, cit., p. XV. 

64. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 209. 

65. Il ruolo di G. de Lamoignon quale difensore degli interessi anche economici della 
magistratura è provato dall’opposizione alle norme che imponevano obblighi escludendo 
i relativi compensi (es. tit. X art. I in tema di conclusioni dei Procuratori; tit. X art. XX in 
tema d’obblighi statistici, in cui afferma espressamente, con tono risentito, “qu’on oblige les 
Officiers de faire bien des choses gratuitement, et cependant on leur éte en beaucoup d’entroits, leur 
droits et leurs profits légitimes). 
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Lo scontro si risolse per lo più a favore di Pussort, ma non manca- 
rono soluzioni compromissorie: a questo proposito, M. BOULANGER 
ha calcolato che più di un quarto degli articoli del progetto originario 
fu modificato grazie all’intervento di de Lamoignon e/o Talon®; il 
re non poté non riconoscere l’importanza del contributo del Primo 
presidente: 


La nostra Ordonnance criminelle di questo mese (seguito del Code Louis) è 
l'oggetto dei discorsi di tutta Parigi. Ha visto la luce, come l’Ordonnance 
civile del 1667, per il merito infinito di Colbert, il quale vi ha messo, insieme 
al signor primo presidente De Lamoignon, molto buon senso e molta 
saggezza”. 


Dopo che le norme furono trasmesse al Conseil du Roy, per l’ap- 
provazione definitiva, l’Ordonnance criminelle venne promulgata il 26 
agosto 1670 ed immediatamente registrata, senza discussione e oppo- 
sizione, dal Parlamento di Parigi. A Rouen, invece, gli alti magistrati 
ne inviarono il testo alle corti inferiori con svariate modifiche, ma 
tre giorni dopo esso fu registrato in silenzio, con l’ordine regio di 
applicarlo senza tener conto delle osservazioni®8. 

A seguito del dissenso palesato da altre Cours Supérieurs, alcuni 
magistrati furono esiliati o interdetti®9. 


Il primo presidente si fece altresì difensore del ruolo nomopoietico del Parlamento e 
comunque del diritto giurisprudenziale; in particolare, nel commento all’art. I del titolo 
I, suggerì che i casi non previsti dalla legge fossero rimessi alla prudenza della “première 
compagnie du royaume”, in tal modo anticipando la moderna funzione nomofilattica delle 
Supreme Corti. 

Altrove, tuttavia, G. de Lamoignon fece prevalere sugli interessi corporativi un'elevata 
concezione della magistratura; come ad es., allorché, nel commentare il progetto dell’art. X 
del titolo X, che consentiva a un magistrato destinatario di un décret d’ajournement personnel 
di continuare ad esercitare le funzioni, giudicò “indécent” che un magistrato destinatario di 
un provvedimento così grave non cessasse immediatamente dalle funzioni giudiziarie. Le 
osservazioni, così formulate, indussero il re ad escludere l’effetto interdittivo in presenza 
del solo più lieve décret d’assignation pour étre ouî. 

66. M. BOULANGER, Justice et absolutisme. La grande Ordonnance criminelle d’aoùt 1670, in 
Revue d’histoire moderne et contemporaine, 2000, p. 30. 

67. Louis XIV, Le journal, cit., p. 74. 

68. M. FLOQUET, Histoire du Parlement de Normandie, T. V, p. 572, riportato da P. CLEMENT, 
Justice et police, cit., p. XXII. 

69. E. CHERUEL, Histoire de l’administration monarchique en France, Paris, 1855, T. II, p. 269. 
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La storia della sotterranea resistenza dei magistrati alla mainmise della giustizia penale 
da parte del re Sole deve essere ancora scritta. Alcuni dati sono però già ben conosciuti. 
La riduzione all’obbedienza, quando avvenne, avvenne in non pochi casi grazie allo zelo 
dei presidenti delle corti superiori, desiderosi di essere graditi al re. Scriveva Henri F. 
D’Aguesseau, a proposito del primo presidente della Cour des comptes, aides et finances di 
Montpellier, che “se il controllore generale dichiara che è soddisfatto, il presidente continuerà, 
perché noi siamo in un paese dove [... ] piccole manifestazioni di stima possono avere buoni effetti 
per il servizio del re” (Riportato da A. SmeDLEY-WEILL, Les intendants de Louis XIV, Parigi, 
1995, p. 306). Non mancarono tuttavia atteggiamenti di resistenza passiva, ostruzionismo, 
erosione dei contenuti maggiormente innovativi dell’Ordonnance, oltre che manifestazioni 
di aperta ostilità nei confronti dei rappresentanti del re in provincia. L’insofferenza — 
anche per ragioni politiche — nei confronti della risistemazione normativa da parte di chi 
il nuovo diritto avrebbe dovuto applicare si traduceva nel mancato rispetto di termini e 
formalità, di cui di cui sono testimonianze i molteplici annullamenti di processi istruiti 
da giudici inferiori da parte dei Parlamenti e del consiglio reale (su cui, ampiamente, B. 
DURAND, Arbitraire du juge et consuetudo delinquendi. La doctrine pénale en Europe du XVI au 
XVII siècle, Montpellier, 1993, passim) così come nella mancata osservanza delle norme 
eccessivamente rigoristiche. Ad esempio gli avvocati erano spesso ammessi all’istruzione e 
la scelta tra la modalità “ordinaria” e la modalità “straordinaria” dipendeva dall’arbitrio del 
giudice; la facoltà di scelta tra le sanzioni criminali, ancora lasciata ai giudici, consentiva 
ai rei di sfuggire ai rigori della procedura (sul punto J. P. RovER, Histoire de la Justice en 
France, III ed. Paris, 2001, p. 39). D'altra parte, pur deprivati della potestà normativa e della 
facoltà di “manipolare” il diritto di origine reale, le magistrature conservavano il potere 
di interpretazione del diritto comune e del diritto consuetudinario, che costituiva una 
componente rilevante dell'ordinamento giuridico, ivi compreso il settore penale; anche il 
divieto di interpretazione delle leggi del re subì un processo di sostanziale temperamento, 
fin da subito, una volta constatata la necessità di procedere comunque alla scoperta 
dell’intenzione del legislatore (sul punto J. Domar, Les loix civiles dans leur ordre naturel, 
le droit public et legum delectus, Paris, 1689, T. I, 1, II). A questo proposito, qualcuno tra i 
più critici nei confronti della vulgata assolutista ha parlato di sabotaggio discreto degli 
editti reali non graditi da parte della magistratura (N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 104). Lo 
stesso progetto di Domat, ricercare l'ordine che vincola tutte le leggi civili, comprese 
le loix arbitraires, ai supremi principi (E. TODESCAN, Le radici teologiche del giusnaturalismo 
laico, II, Milano, 1987, p. 78), in fondo rappresentava la via dottrinaria per riportare in auge 
l'equità, dirimere tramite essa i contrasti tra norme, e in tal modo di nuovo rintuzzare 
l’idea dell'autonomia della natura, dello Stato, dell'individuo, che costituisce il presupposto 
teorico della prassi di governo delo Stato assoluto. Il dato di fatto è che già nel 1681 P. 
BORNIER auspicava, quale rimedio, una “più religiosa e letterale” osservanza della legge da 
parte dei magistrati (P. BORNIER, Conferences des nouvelles Ordonnances de Louis XIV pour la 
réformation de la justice, Paris, 1681, I, I, art. VIII) e nel 1696, così si esprimeva Gatien Sandras 
de Courtilz: “Il Code Criminel non è stato di maggiore utilità del Code Civil. I processi di 
poca importanza spesso durano più di quelli dove si verte della repressione dei reati più 
gravi; i giudici omettono di perseguire quelli che interessano maggiormente la società; 
soprattutto, laddove non vi è parte civile che provvede alle spese. Il primo di questi abusi 
deriva da due cause: la prima consiste nel fatto che il Lieutenant Criminel dello Chdtelet ha 
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troppe occupazioni; faccio riferimento a quello dato che nelle altre giurisdizioni i casi sono 
trattati più celermente; la seconda consiste nel fatto che la procedura è troppo lunga tanto 
in prima istanza che in appello” (G. SanpRrAs DE CouRrtILs, La vie de Jean Baptiste Colbert 
ministre d’Etat sous Louys XIV Roy de France, Cologne, 1696, p. 181). 

In breve, la storia dell’applicazione delle Ordonnances colbertine, a distanza di anni 
dalla loro entrata in vigore, prova, a detta degli studiosi ostili alle teorie consolidate 
sull’espansione dell’assolutismo di Luigi XIV in Francia, il fatto che l’obbedienza ai dicta 
del monarca fu più di facciata, che effettiva; che gli interessi privati prevalevano su quelli 
pubblici; che l’“assolutismo” a lungo andare nei fatti rimase in una chimera (N. Henschall, 
Il mito, cit., p., 80, 91). 


Capitolo II 


La struttura 


La commistione tra razionalismo e tradizione che compone la 
forma mentis dei redattori dell’ Ordonnance trova ampio riscontro nella 
struttura del testo. 

La materia trattata è ripartita in titoli, la cui consecutio è ispirata al 
tradizionale stilus judicandi, e in articoli, in modo da descrivere il pro- 
cesso in modo tendenzialmente compiuto. I titoli I e II sono dedicati 
ai limiti di attribuzione per territorio e per materia dell’autorità giu- 
diziaria ordinaria e di alcuni organi speciali (prévéts des maréchaux de 
France, vice—baillis, vice-sénéchaux e lieutenants criminels de robe—courte); 
dal titolo III in poi viene disciplinata la sequenza processuale, dalla 
notitia criminis (TITRE III — Plaintes, Dénonciations et Accusations) alla 
prima fase istruttoria (TITRE VI - Des Informations; TITRE VII — Des 
Monitoires; TITRE X — Des Decrets, de leur exécution et des élargissements; 
TITRE XI - Des Excuses ou Exoines des accusés; TITRE XII — Des Sentences 
de provisions; TITRE XIV — Des Interrogatoires des accusés) alla seconda 
fase istruttoria, dopo l’interrogatorio dell’inquisito (TITRE XV — Des 
Récolements et Confrontations des témoins; TITRE XIX — des jugements et 
procès-verbaux de questions et tortures; TITRE XXVIII — Des faits justi- 
ficatifs), all'esito preliminare del procedimento consistente nella cd 
réception en procès ordinaires, per irrilevanza penale del fatto (TITRE 
XX) al passaggio alla fase decisoria (TITRE XXIV — Des conclusions 
definitives de nos procureurs ou de ceux des justices seigneuriales; TITRE 
XXV Des sentences, jugements et arréts), alle impugnazioni (TITRE XXVI 
— Des appellations; TITRE XXVII — Des procédures d l’effet de purger la 
mémoire d’un défunt), all'esercizio della prerogativa della grazia (TITRE 
XVI — Des lettres d’abolition, rémission, pardon, pour ester d droit, rappel 
de ban ou de galères, commutation de peine, réhabilitation et revision de 
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procès). 

AI di fuori della sequenza procedurale, alcuni titoli sono dedicati 
agli aspetti formali e contenutistici della redazione degli atti (TITRE 
IV — Des Procès-Verbaux des juges; TITRE V — Des Rapports des Médecins 
et Chirurgiens; TITRE XXIII — de l’abrogation des appointements, écritures 
et conclusions, en matière criminelle), ad alcune fasi procedurali inci- 
dentali (TITRE VII — De la Reconnaissance des écritures et signatures en 
matière criminelle; TITRE IX — Du crime de faux, tant principal qu’inci- 
dent), nonché ad alcuni riti particolari, connessi alla condotta o alla 
qualità degli accusati (TITRE XVII - Des défauts et contumaces; TITRE 
XVIII — des muets et sourds et de ceux qui refusent de répondre; TITRE 
XXI — De la maniere de faire le procès aux communautés des villes, bourgs et 
villages, corps et compagnies; TITRE XXII — De la manière de faire le procès 
au cadavre ou a la mémoire d’un défunt). 

Infine, un titolo, il tredicesimo, è dedicato alla disciplina delle carce- 
ri (TITRE XIII — Des Prisons, Greffiers Des Géòles, Gédliers et Guichetiers). 

Per apprezzare adeguatamente la modernità dell'impianto, cui 
s'ispireranno i codici settecenteschi e ottocenteschi, è sufficiente un 
semplice raffronto con l’ Ordonnance de Villers-Cottérets del 25 agosto 
1539 in cui la materia processuale penale, frammista ad altri contenu- 
ti, era esposta secondo un ordine appena intuito: si passava infatti 
dalla enumerazione dei vari doveri dei giudici reali (art. 139 ss.) alle 
formalità di redazione dei verbali da parte dei cancellieri (art. 144), 
alla disciplina degli obblighi di comunicazione dei procuratori rea- 
li (art. 145), alle prescrizioni sulle modalità di interrogatorio degli 
accusati (art. 146) e sulle requisitorie dei procuratori reali (art. 147), 
alla regolamentazione della fase successiva (art. 148 ss.), al processo 
contumaciale (art. 165), agli ulteriori doveri dei cancellieri (art. 168). 


Capitolo III 


Il contenuto 


3.1. Le linee generali della procedura 


Come si è accennato, l’Ordonnance criminelle costituisce la più com- 
piuta realizzazione del modulo processuale detto “inquisitorio”. In 
tal senso rappresenta il suggello di una lunga cultura giuridica, così 
come la Summa theologica riassume in sé la civiltà medievale. 

Se il rito di matrice civilistica (accusatio) era incentrato sull’impulso 
dell’interessato o di un privato qualsiasi, sul potere dispositivo dei liti- 
ganti in merito alle prove, sul ruolo arbitrale del judex e sui caratteri 
dell’oralità e pubblicità', il modello inquisitorio, fin dalla sua compar- 
sa, a partire dall'XI secolo, e ancor più in seguito, dopo l’istituzione 
degli uffici preposti al contrasto delle eresie, si delineò per l’iniziativa 
ex officio del giudice anche sulla base della fama criminis, per il limitato 
peso dell’iniziativa del singolo, per l'istruzione segreta e scritta, per il 
ricorso alla tortura come dispositivo per pervenire alla confessione, 
per la predeterminazione del valore delle prove nel giudizio, per la 
possibilità di irrogare pene caratterizzate da particolare severità?. 

Queste cause fecero in modo che in Francia lo stile inquisitorio 
fosse dapprima energicamente avversato, perché ritenuto dal ceto 


I. Sull'argomento, tra gli altri, P FIORELLI, Accusa e sistema accusatorio a) diritto romano 
e intermedio in E.d.D., I, Milano, 1958, p. 330-334. 

2. E. DEZZA, Accusa e e inquisizione. Dal diritto comune ai codici moderni, Milano, 1989, 
p. 3-53. Sull’ argomento, ex plurimis, A. PERTILE, Storia della procedura, vol. VI, parte II, in 
Aa.Vv.,Storia del diritto italiano dalla caduta dell’ Impero romano alla codificazione, a cura di 
Del Giudice, Torino, 1902, pp. 1-29 e 140-165; F. CorDERO, Riti e sapienza del diritto, Bari, 
1985, p. 351 SS. € 579 ss, 508 ss.; M. NOBILI, Il principio del libero convincimento del giudice, 
Milano, 1974, p. 81 ss; G. ALESSI, Processo penale (dir. interm.), in E. d. D., XXXVI, Milano, 
1987, p. 360 ss. 
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nobiliare un oltraggio ai privilegi di status: pertanto quella procedura, 
detta “enquéte”, fu circoscritta alle corti regie e sottoposta al requisito 
dell’accettazione da parte dell’accusato. Ma alla fine del XIII secolo 
essa divenne un fatto compiuto per i reati più gravi, costituendo una 
valida alternativa al modulo tradizionale, fino ad acquisire sempre 
nuovo peso, man mano che lo sviluppo demografico, le reiterate 
congiunture economiche sfavorevoli, la mobilità delle masse e le cre- 
scenti divisioni religiose imponevano risposte sempre più energiche 
ai connessi problemi di ordine pubblico?. 

In Francia come altrove il processo a struttura paritaria e le pe- 
ne fondate sull’esborso monetario e sull’allontanamento dei rei dai 
luoghi di dimora (bannum) apparvero inadeguate: non a caso si muo- 
vono nella stessa direzione, a ondate successive, dapprima le quasi 
contemporanee Ordonnance de Blois, del 1498, Malefitzordnung di Inn- 
sbruck, del 1499, Constitutio penalis Bambergensis, del 1507, poi, a metà 
del secolo, l’Ordonnance de Villers-Cottérets del 1539 e la Constitutio 
criminalis carolina, promulgata dall’imperatore Carlo V, nel 1532 ed 
infine l’Ordonnance de Blois del 1579 e l’Ordonnance criminelle del 1570, 
che Filippo II impose alle Fiandre spagnole. In breve il rito penale 
perde progressivamente i relitti d'origine accusatoria; il modello si 
perfeziona per tutto il Cinquecento4 fino a raggiungere completo 
sviluppo, come si è detto, proprio nell’Ordonnance del 1670. 

Per quanto attiene alla sequenza, la prassi aveva scandito il proces- 
so in tre fasi, affidate allo stesso o a diversi magistrati: dopo l’attivazio- 
ne ex officio, sulla base di denunzia, cattiva fama o elementi indiziari 
raccolti da ufficiali minori (cd inquisitio generalis), aveva luogo una 
vera a propria fase istruttoria definita inquisitio specialis, perché indi- 
rizzata nei confronti di un determinato individuo, consistente nella 
raccolta, in segreto, degli elementi di prova (testimonianze, bastando- 
ne due dirette e concordi per la condanna, indizi, interrogatorio, il 


3. Sull’argomento, B. CHEVALIER, Les bonnes villes de France du XIV au XVI siècle, Paris, 
1982, p. 287 ss.; X. RoussEAUX, L’incrimination du vagabondage en Brabant (XIV-XVII siècle). 
Langage du droit et réalités de la practique, Paris-Louvain, 1989, p. 150 ss; R. MUCHEMBLED, Le 
temps des supplices. De l’obéissance sos les rois absolus XV- XVIII siècle, Paris, 1992, p. 105 ss., 
126 SS. 

4. E. DEzza, Accusa, cit., p. 3 Ss. 
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cd costituto de plano). Seguiva una seconda fase istruttoria, introdotta 
dalla pubblicazione degli atti, composta dalle allegazioni difensive, 
dalla reiterazione delle testimonianze al cospetto all’inquisito e dai 
confronti, dall’ascolto dei testi eventualmente indicati a discolpa, da 
nuovi interrogatori dell’accusato. Il processo si concludeva con la fase 
decisoria?. 

Quanto ai mezzi di prova (e ai mezzi di ricerca della prova), sin 
dal XIII secolo ebbe un ruolo privilegiato la tortura (question), quale 
correttivo alla farraginosità del sistema delle prove legali che, nel pre- 
determinare in modo rigoroso la certezza giudiziale, rendeva alto il 
rischio di un accertamento monco; in questo modo la strada primaria 
per raggiungere la verità passò per la coscienza dell’inquisito, renden- 
do possibili le grandi efferatezze (in forma di violenza e frode) a causa 
delle quali ancor oggi il termine “inquisizione” è associato in blocco 
nell'immaginario collettivo ad uno dei periodi bui dell'umanità. 


Gli elementi essenziali testè sintetizzati si ritrovano tutti 
nell’Ordonnance criminelle: per il fatto di confermare la sequenza ritua- 
le adottata dagli stili preesistenti, limitandosi ad innestare sugli istituti 
disciplinati dalla legislazione del XVI secolo alcune soluzioni elabora- 
te dalla prassi giurisprudenziale, essa si inserisce in una tradizione già 
radicata e, nel secolo XVII, senza alternativa? . 

In particolare, lo schema procedimentale del primo grado è strut- 
turato su tre fasi: instruction préparatoire, instruction définitive, visite du 


5. G. ALESSI, Processo, cit., p. 376. 

6. Se il giurista A. GAMBIGLIONI, autore di un De Maleficiis tractatus, ed. Venetiis 
1555, contesta apertamente l'attualità del brocardo: “regulariter sine accusatore nemo potest 
damnari”, nel 1568 J. CLarus dà per scontato che “in aliquibus locis remedium inquisitionis 
factum est ordinarium et remedium accusationis factum est straordinarium” e che “in Francia 
[... ] per ordinationes regias prohibita est accusatio” (J. CLARUS, Opera omnia sive practica civilis 
atque criminalis, ed. Lyon, 1672, Liber V, $ finalis, qu. 3); di converso, dopo pochi anni P. 
FarINACcIUS ammette che “inquisitio magis in usu videtur” (P. FarINACCIUS, Praxis et theorica 
criminalis, ed. Lugduni, 1616, L.I, tit. II, De Accusatione, qu. XIII, n. 1); infine G. B. DE Luca, 
nel 1673, dà atto che “quest’uso di procedere in ogni caso per inquisizione e a istanza dè 
ministri fiscali, resta praticamente necessario” (G. B. DE Luca, IL Dottor Volgare, overo il 
compendio di tutta la legge civile, canonica, feudale, e municipale nelle cose più ricevute in pratica 
moralizzato in lingua italiana, ed. Colonia, 1740, l. XV, 2 Delli giudizi criminali, I, $ 11, pp. 
II-12). 
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procès. 

L'organo incaricato dell’istruzione, in qualunque modo acquisita 
la notitia criminis, instaura l’instruction préparatoire, emanando l’Or- 
donnance de la permission d’informer, atto con cui autorizza la pubblica- 
zione di lettere monitorie (monitoires), dispone consulenze mediche?, 
procede all’ispezione dei luoghi, autorizza la citazione dei testimoni, 
oppure ordina altri atti istruttori. La citazione prelude alle dichiara- 
zioni dei testimoni (information: tit. VI O.C.), raccolte dal cancelliere 
in un verbale detto “processo informativo”. 

Sulla base degli elementi probatori raccolti e delle richieste della 
parte pubblica il giudice emette il decreto con cui ingiunge al reo di 
discolparsi delle accuse intentategli sottoponendosi ad interrogatorio 
(tit. XIV O.C.); il decreto può essere, secondo il tipo dei reati, delle 
prove e delle persone, de pris de corps, de ajournement personnel, o 
d’assignée pour étre cui (tit. X O.C.). 

Fino all’interrogatorio l’inquisito è messo nella condizione di non 
comunicare con nessuno, non ha conoscenza dei fatti che gli sono 
attribuiti, non può visionare le prove (arg. ex tit. XIV art. 10 O.C.), non 
dispone di assistenza legale, salvo casi tassativi (tit. XIV art. 8 O.C.); è 
vietato ai cancellieri comunicare il contenuto delle deposizioni testi- 
moniali (tit. VI art. 15 O.C.); lo stesso interrogatorio è segreto (tit. XIV, 
art. 6 O.C.) e può essere ripetuto, quante volte sia ritenuto necessario 
(tit. XIV art. 15 O.C.). In quell’occasione e non dopo l’accusato deve 
ricusare i testimoni a carico. Il verbale è trasmesso al pubblico mini- 
stero per le sue conclusioni (tit. XIV art. 17 O.C.) e alla parte civile (tit. 
XIV art. 18 O.C.). 

Concluso l'interrogatorio, sentiti il pubblico ministero e la parte 
civile, al magistrato inquirente è rimessa la scelta tra varie opzioni: 


7. Monitoires sono lettere che si affiggono alla base dei pulpiti in cui il giudice eccle- 
siastico della diocesi ammonisce i fedeli a rendere noto ciò che sanno in ordine al reato 
per cui si procede; tali lettere sono concesse ad istanza della parte pubblica o privata (v. 
Ordonnance criminelle tit. VII, art. 1). 

8. il giudice può ordinare a medici e chirurghi la redazione di un referto sulle cause 
o sulla natura delle lesioni conseguenti ad un delitto, nel caso in cui non sussista già un 
referto denunciativo (Ordonnance criminelle tit. Vj art. 1) o quest’ultimo non venga ritenuto 
attendibile (Ordonnance criminelle tit. V, art. 2). 
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a) prosciogliere l’imputato; 

b) applicare la procedura ordinaria imperniata sul contradditto- 
rio, sul mancato impiego della tortura e sulla garanzia del- 
l’assistenza legale (réception en procès ordinaires: tit. XX art. 3 
0.C.) 

c) nei casi più gravi, dare inizio, con réglement d l’extraordinaire, ad 
una seconda fase istruttoria di netto stampo inquisitorio, det- 
ta instruction définitive (tit. XV O.C.), consistente nell’ulteriore 
interrogatorio dell’inquisito, nella reiterazione delle deposizio- 
ni dei testimoni sentiti nella fase precedente (récolement) e/o 
nell’effettuazione di un confronto tra i testimoni e l’inquisito 
o tra imputati (confrontation). Terminata la confrontation non 
possono essere sentiti altri testimoni; le eventuali dichiarazioni 
sono nulle (tit. XV art. 21 O.C.) 


La fase scaturita dal réglement d l’extraordinaire si conclude con la 
trasmissione degli atti alla parte pubblica per consentirgli di rassegna- 
re le conclusioni definitive, che sono redatte per iscritto e sigillate 
(tit. XXIV art. 3 O.C.) entro ventiquattro ore dal pervenimento del 
fascicolo (tit. XXIV art. 1 O. C.). 

A quel punto il collegio prende cognizione degli atti, senza che il 
Procureur possa assistere (tit. XXIV art. 2 O.C.): si parla di Visite du pro- 
cez. In questa fase l'organo incaricato dell’istruzione fa un rapporto al 
collegio; il cancelliere procede alla lettura degli atti acquisiti nonché 
delle dichiarazioni testimoniali (information e recolement) se le ricusa- 
zioni formulate dall’inquisito in fase di confrontation (reproches) sono 
ritenute fondate; non sono lette le dichiarazioni dei testi deceduti 
prima del recolement, a meno che non siano a discarico (tit. XVII art. 
210.C.). 

Seguono l’ultimo interrogatorio dell’imputato, (à la barre o sur la 
sellette), concernente principalmente i fatti addotti a discolpa (tit. XIV, 
art. 21 O.C.). 

La fase decisoria si risolve nella pronuncia di una delle possibili 
sentenze, definitive o non definitive. 

Sono giudizi non definitivi (jugements interlocutoires) 
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a) la sentenza che ammette il ricorso alla tortura (sentence portant 
que l’accusé sera appliqué à la question), annoverata tra le pene 
(tit. XXI art. 13), 

b) la sentenza che dà luogo alla fase difensiva, consistente nella 
produzione di documenti e nella audizione dei testimoni a 
conferma dei faits justificativs) (Jugement par le quel l’accusé est 
receu d fair preuve de ses faits justificativs: tit. XXVIII), 

c) la sentenza che consente la prosecuzione della fase istruttoria 
(jugement de plus ample informé). 


La sentenza con cui il collegio ammette l’inquisito a provare scu- 
santi, cause di giustificazione, cause di non punibilità, alibi (i cd fatti 
giustificativi?), eccepiti durante interrogatori e confronti, già nota nel 
diritto anteriore'°, fissa il numero e il tipo degli stessi, individuandoli 
tassativamente tra quelli emersi nel corso degli interrogatori e dei 
confronti (tit. XXVII, art. 2 O.C.) ed indica il mezzo con cui possono 
essere provati: qualora si tratti di testimonianza, l’accusato è tenuto 
ad indicare all’istante i testimoni (tit. XXVII art. 4 O.C.), senza poter- 
ne nominare altri in seguito (tit. XXVII art. 5 O.C.)®. Tali testimoni 


9. L’'Ordonnance non li individua nè ne specifica la natura, lasciandoli alla discreziona- 
lità dei giudici. Per G. R. POTHIER, Trattato della procedura criminale, in Trattati del diritto 
francese, tomo IV, ed. it. Livorno 1838, p. 1207, si tratta dei fatti allegati per provare l’in- 
nocenza dell’accusato e si fa l'esempio del cd alibi; D. Jousse, Nouveau Commentaire sur 
l’ Ordonnance criminelle du mois d’Aoît 1670, ed. Paris. 1763, p. 491 ss., definendoli faits qui 
peuvent établir la justification de l’accusé, vi ricomprende sia fatti che escludono la commis- 
sione del reato (es. la permanenza in vita della vittima del presunto omicidio, la buona 
fede nell'acquisto di cose provenienti da furto, la non appartenenza all’accusato dell'arma 
del delitto trovata presso di lui), sia fatti che si limitano ad escludere la responsabilità 
dell’accusato (es. alibi, giudicato sul reato per cui si procede, il vizio di mente dell’accusato 
nel periodo di commissione del reato, la legittima difesa, la veridicità dei fatti integranti in- 
giuria). Questa nozione allargata è peraltro preesistente all’Ordonnance criminelle, essendo 
adottata da Boudin, commentatore dell’Ordonnance de Villers- Cotteréts (cit. in A. LAINGUI, 
A. LEBIGRE, Histoire du droit penal, Paris, 1980, II, p. 101 n.93). 

ro. Ordonnance de Villers-Cotteréts Art. 157: Et s’il trouve que l’accusé aye allégué aucuns 
faits peremptoires servans d sa décharge, ou innocence, ou aucuns faits de reproches légitimes et 
recevables, nostredit procureur requerra que l’accusé soit promptement tenu de nommer les tesmoins 
par lesquels il entend prouver lesdits faicts, soient justificatifs ou de reproches, ou sinon prendra les 
conclusions diffinitives. 

11. Questi due articoli sostanzialmente riproducono l’art. 158 dell’Ordonnance de Villers- 
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saranno citati dal pubblico ministero, per il giorno fissato dal giu- 
dice (tit. XXVII art. 6 O.C.). Le risultanze di questo particolare tipo 
di supplemento d’indagine devono essere poi comunicate alla parte 
pubblica e alla parte privata affinché formulino le loro richieste, o 
depositino documenti relativi ai fatti dell'indagine (tit. XXVII art. 9 
O.C.). Rientra tra i fatti giustificativi l'incapacità di intendere e volere; 
nel caso che questa permanga durante il processo, sarà il giudice ad 
ordinarne d’ufficio l'accertamento, una volta che la parte pubblica 
abbia formulato le sue conclusioni, e abbia indicato i testimoni e i 
fatti su cui ascoltarli. 

Le decisioni definitive si distinguono in pronunce assolutorie e 
giudizi di condanna (tit. XX, art. 4 0.C.): quanto alle prime, benché 
l’Ordonnance non se ne soffermi, la dottrina enumerava la sentenza 
detta renvoi hors de cour, allorchè sussistessero sospetti ma non pro- 
ve a carico dell'imputato" e la sentenza di assoluzione piena detta 
décharge de l’accusation!; le sentenze di condanna erano classificate a 
seconda del tipo di pena: afflittiva capitale'4, afflittiva non capitale", 
non afflittiva infamante!, non infamante”: Dal punto di vista della 
struttura, accanto ai capi penali le sentenze contemplavano capi civili, 


Cotteréts, 1539. 

12. tale sentenza, detta anche de renvoi hors procès oppure hors d’istance, antecedente 
della moderna assoluzione per mancanza di prove, risulta particolarmente favorevole alla 
parte civile, per il fatto che non viene condannata né alle spese, né al risarcimento dei 
danni (A. LarnGuI, A. LEBIGRE: Histoire, cit., II, p. 103). 

13. detta anche renvoi hors d’accusation o anche renvoi hors d’assignation, comporta la 
condanna della parte civile alle spese e ai danni. 

I4. per impiccagione, per decapitazione (destinata ai membri delle classi superiori), 
per squartamento (nei casi di attentato alla persona del sovrano), per arrotamento (nei 
casi di omicidio premeditato, rapina nelle pubbliche vie, furto con scasso o violenza nelle 
case), per rogo (nei casi di sacrilegio e delitti contro natura). In ogni caso la pena capitale 
comporta la confisca dei beni, salvo consuetudini contrarie locali (G. R. PoTHIER, Trattato, 
cit., p. 1212). 

15. si tratta della pena dei lavori forzati su galera a vita o per un tempo di tre, cinque, 
sei o nove anni ad arbitrio del giudice; della pena della reclusione per un tempo di tre, 
cinque, sei o nove anni; della pena della frusta; della pena del marchio ("V" per i ladri o 
"W" per i recidivi o "GAL" per i condannati alla galera); della pena dell’esilio perpetuo o 
del bando a tempo; della pena della gogna (G. R. PoTHIER, Trattato, cit., p. 1212-3). 

16. si tratta del biasimo e dell'’ammenda. 

17. si tratta dell'’ammonizione. 
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concernenti le riparazioni, le restituzioni e le spese”. 

L'iter metodologico per pervenire alla pronuncia viene disciplinato 
da una serie di norme puntuali, sparse in numerosi articoli del titolo 
XXV dell’Ordonnance. 

La prima regola, che fa salvi gli usi contrari'°, inibisce la delibera- 
zione nelle ore pomeridiane, quando le conclusioni tendano alla pena 
di morte, di galera o di bando a tempo (tit. XXV art. 9 0.C.). 

La seconda regola, innovativa, riguarda il numero dei giudicanti: 
tre, quando la sentenza sia soggetta ad appello, sette, quando la 
decisione sia in ultima istanza (tit. XXV, artt. 10 e 11 O.C.). 

La terza regola riguarda la qualità dei giudicanti: quando le con- 
clusioni tendano a pena afflittiva, il giudizio spetta ad officiers che 
abbiano subito un apposito esame oppure a dottori (gradués)?°. 

Altra direttiva riguarda le formalità estrinseche: l’art. 14 del titolo 
XXV prevede d peine d’interdiction dommages et intéréts et cinq lires 
d’amende la sottoscrizione della sentenza da parte di tutti i giudici che 
abbiano contribuito a deliberarla”!. 

Nulla è detto a proposito della motivazione: per Laingui il silenzio 
dell’Ordonnance sul punto ha il significato di resa volontaria all’arbitrio 
dei Parlamenti??. Nè si riscontrano norme in tema di valutazione 


18. G. R. POTHIER, Trattato, cit., p. 1215; per quanto riguarda le spese, l’art. 20 del tit. 
XXV O.C. richiama integralmente le norme dettate per le spese in materia civile. 

19. E ciò grazie ad emendamento introdotto in seguito ad una osservazione di G. de 
Lamoignon, relativa all’uso seguito alla Tournelle, e su richiesta dell'avvocato generale 
Talon, non contrastata da Pussort (Code Louis — T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès 
verbal des conférences, p. 145). 

20. G R. PorHIEr si chiede: “se il giudice non fosse dottore potrebbe essere giudice? Sì: 
l'esame che deve aver subito, quando è stato ammesso all’ufficio di giudice, garantisce la 
sua capacità quanto la garantirebbero i gradi. L’ Ordinanza del 1670... dice: “assisteranno 
almeno tre giudici che saranno ufficiali, se ve ne sono tanti nel tribunale, o graduati”. Con 
questi termini, ufficiali o graduati, sembra richiedere la qualità di graduati soltanto in quelli 
che non sono ufficiali, e che sono chiamati in mancanza loro” (G.R: PoTHIER, Trattato, cit., 
p. 1205). G. DE LAMOIGNON avrebbe voluto che per le giustizie signorili non si richiedesse 
affatto la presenza di giudici graduati, ma Pussort reagì aspramente, ricordando la scarsa 
preparazione e la grande corruttibilità dei giudici signorili (Code Louis —T. II, Ordonnance 
criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, p. 248). 

21. la norma lascia salvo l’uso per cui le decisioni sono sottoscritte dal relatore e dal 
presidente. 

22. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 104. 
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delle prove; per Esmein?. l’Ordonnance tralasciò di occuparsene non 
solo perchè dava per presupposte le regole elaborate dai teorici, ma 
soprattutto perchè, in quanto opera legislativa, non avrebbe potuto 
farlo: la materia era considerata riserva della retorica e della logica 
ed un intervento del legislatore teso a modificare ed anche soltanto a 
fissare imperativamente le soluzioni raggiunte dal ceto dei giuristi, 
sempre suscettibili di modificazione per effetto d’interpretatio, sarebbe 
stato valutato dall’intellighentia alla stregua di una lex odiosa?4. 

Non può dirsi comunque che nell’ Ordonnance difettino del tutto 
disposizioni sul punto?5. La regola più innovativa riguarda il modo di 
formazione del verdetto: in base all’art. 12 del tit. XXV O.C., in caso 
di discordanza d’opinioni, nelle sentenze soggette ad appello il parere 
più sfavorevole sarebbe prevalso quando sostenuto a maggioranza 
semplice (metà più uno), ma nelle sentenze in ultima istanza sareb- 
be occorso uno scarto di due voti, ossia sarebbe stata necessaria la 
maggioranza di cinque su sette?°. La disciplina precedente era meno 
benevola per il condannato: infatti, l’Ordonnance de Villers-Cottérets 
si limitava a prevedere la regola della maggioranza semplice senza 
effettuare distinzioni (art. 126: et d ceste fin, pour empescher lesdits parta- 
ges, voulons et ordonnons que quand il passera d’une voix, soit le jugement 
et arrest conclu et arresté). Montesquieu definì l'innovazione "une loi 
divine"?7. 


23. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 264. 

24. sul punto A. GIULIANI, Prova, (filosofia del diritto), in E.d.D., XXXVII, Milano, 1988, p. 
537 SS. 

25. Ades. il divieto per i giudici di prendere in considerazione le dichiarazioni testi- 
moniali nulle (art. 21 tit. XV O.C.); la rilevanza probatoria dei soli documenti autentici 
o riconosciuti dall’imputato (arg. ex art. 5 tit. XXV O. C.); l’irrilevanza decisoria della 
confessione in sè considerata (arg. ex art. 5 tit. XXV, art. 17 tit. XIV, art. 19 tit. XIV O.C. sul 
punto, cfr. A. EsMEIN, Histoire, cit., pp. 2745); la necessità, al fine dell’applicazione della 
question preparatoire, di una prova considerevole ma non sufficiente di per sè a fondare una 
condanna capitale (art. 1 tit. XIX O. C.). 

26. Il giudizio di maggiore o minore severità del parere si fonda sulla maggiore o 
minore gravità della pena proposta, secondo un ordine individuato dalla legge (in via 
decrescente: pena di morte, tortura con riserva di prove, galera perpetua, esilio perpetuo, 
tortura senza riserva di prove, galera a tempo, fustigazione, pubblica ritrattazione, esilio a 
tempo) (tit. XXV, art. 13 O.C.). 

27. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 243. 
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3.2. La ripartizione delle competenze 


L’Ordonnance dedica un intero titolo alla disciplina delle competen- 
ze, allo scopo di sciogliere quel groviglio di norme accumulatesi nei 
secoli che nel favorire la concorrenza tra giurisdizioni reali, signorili, 
ecclesiastiche e municipali, oltre ad apparire inestricabile costituiva 
fonte di controversie, lungaggini, inefficienze. 

In breve, è affermato il principio della competenza del giudice del 
luogo in cui il reato è stato perpetrato (tit. I art. 1 O.C.); per quan- 
to attiene alla ripartizione per materia, l’art. 11 del tit. I enumera i 
cas royaux, riservati ai giudici reali denominati baillifs, sénéchaux e 
présidiaux, mentre l’art. XII del medesimo titolo regolamenta i casi 
prevostali (cas Prévétaux), assegnati ad altre categorie di giudici reali 
denonimati prévéts, lieutenants criminals de robe courte, vice baillifs, vice 
sénéchaux. La competenza dei giudici signorili è fortemente ridimen- 
sionata, dato che agli omologhi di appartenenza regia è riconosciuto 
il potere di conoscere fatti di reato appartenenti alla giurisdizione non 
riservata sia pure condizione che i primi non abbiano proceduto, e 
salve consuetudini contrarie (tit. I art. 9 O.C.); di converso, l’art. 13 del 
tit. I lascia intatti i privilegi giurisdizionali ecclesiastici e gli artt. 21 e 
22 del medesimo titolo riconoscono il privilegio di nobili, ecclesiastici 
ed alcuni magistrati di essere giudicati dal Parlamento, in deroga alle 
regole ordinarie. 

L'impressione è che la disciplina sul punto subisca più d’ogni altra 
il peso dell’ impianto feudale; infatti, a discapito delle esigenze di chia- 
rezza e funzionalità, le regole fondamentali in tema di competenza 
del judex loci e del giudice regio sono svigorite dalla presenza di una 
pluralità di privilegi, che lo Stato del XVII secolo non può né vuole 
sopprimere. 


3.3. Le procedure speciali e la disciplina penitenziaria 
Nella codificazione colbertina la pluralità delle procedure costi- 


tuisce un altro retaggio del particolarismo processuale delle epoche 
passate. 
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Come si è accennato, alcuni titoli dell’Ordonnance sono consacrati 
alla disciplina di procedure incidentali (Tit. VIII — riconoscimento di 
scritture; Tit. IX — incidente di falso) o speciali, in quanto legate alla 
natura degli accusati: contumaci (tit. XVII): sordomuti (tit. XVIII); 
villaggi, borghi, comunità, corporazioni e società (tit. XXI); cadaveri 
e defunti (tit. XXII). E’ curioso rilevare come la responsabilità penale 
delle persone giuridiche, in Italia accettata a livello legislativo solo nel 
2001, nel sistema processuale monarchico Ancien régime costituisca un 
dato incontestato. 

Infine, un intero titolo è dedicato alla materia penitenziaria (Tit. 
XII — Des Prisons, Greffiers des géòles, Gédliers et Guichetiers) e in ciò 
l’Ordonnance precorre i tempi. 


3.4. Metodo, forma e contenuto dell’Ordonnance, tra histoire évé- 
némentielle e longue durée 


Già dalle brevi note fin qui tratteggiate, può intuirsi come l’Ordon- 
nance nel suo impianto contenutistico resti legata agli atti normativi 
delle epoche pregresse e soprattutto al secolare retaggio dottrinale 
e giurisprudenziale, e tuttavia non sia priva di profili innovativi. Si 
vedrà a più riprese come la dialettica “antico-moderno” costituisca il 
Leit-motiv di questo studio. 

Per un verso, il processo penale viene tratteggiato come uno stru- 
mento per la realizzazione di uno scopo dello Stato, l’interesse al- 
l’ordine e alla pace sociale, a prescindere dagli interessi dei soggetti 
coinvolti; in tal senso viene definitivamente abbandonato il normoti- 
po del processo penale quale rito pubblico di composizione di conflitti 
tra persone, che aveva prevalso in Europa fino al tramonto del me- 
dioevo. Si verte in un carattere, concernente l’atteggiarsi della scelta 
punitiva, che s'inserisce in una linea di sviluppo manifestatasi nei due 
secoli precedenti. 

Per altro verso, nelle Ordonnances colbertine, ivi compresa l’Ordon- 
nance criminelle, spiccano novità metodologiche e formali. 

In particolare, per la prima volta le Cours superieurs non svolgono 
un ruolo determinante nella redazione delle norme: de Lamoignon 
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e altri magistrati di rango elevato partecipano ai lavori preparato- 
ri quando il testo è già pronto, e le modifiche da essi indotte non 
riuscirono a intaccarne né lo spirito né la sostanza”8. 

Inoltre, settori omogenei del diritto sono disciplinati secondo un 
criterio atteggiato ad una ordinata metodicità, in modo da consentir- 
ne una efficiente applicazione: tale “forma” costituisce un effetto di 
quell’ondata razionalistica che a partire dalla metà del secolo aveva 
pervaso tutti i settori della cultura, in Francia e altrove. 

Infine — e questa è una novità di ritorno — viene nuovamente 
proclamata — e non dai giureconsulti, bensì in sede normativa —, ed 
è garantita da idonee sanzioni, la soggezione del giudice alla legge, la 
quale viene ricondotta alla volontà del sovrano: la loi du roi svetta su 
tutte le altre disposizioni normative. 

Plurimi motivi in nuce già presenti nell'esperienza giuridica me- 
dioevale — la legge del principe come fonte del diritto, l’istanza 
codificatoria, il divieto dell’interprete di discostarsi dal significato 
letterale della norma — sono reinterpretati e composti in modo da 
creare una res nuova, una fonte del diritto primaria e sostanzialmen- 
te onnicomprensiva, incidente sulla realtà in modo da trasformare 
in diritto quanto gradito al Potere, in linea con la tendenza politica 
dell’epoca nell’Europa continentale. 

I menzionati profili di rinnovamento, che attengono alla forma 
dell’atto normativo e alla fonte della disciplina, si inseriscono storica- 
mente in quell’intensa fase di espansione dell’apparato amministra- 
tivo che caratterizzò i primi anni del regno di Luigi XIV, e tuttavia 
manifestano anche tre direttrici di lunga durata, ben evidenziabili 
nonostante gli arresti, le temporanee regressioni e le commistioni: 


a) la statizzazione del diritto, ovvero il monopolio del potere 
legislativo in capo al monarca; 

b) l'unificazione e sistematizzazione del diritto, ovvero l’identifi- 
cazione del giure con la legge dello Stato; 

c) la secolarizzazione del diritto, ossia la progressiva emancipazio- 
ne della legge dai presupposti teologici e dalle suggestioni lato 


28. In questo senso, da ultimo, J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 194. 
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sensu soprannaturali che avevano influenzato il diritto nell’età 
di mezzo. 


Trattasi di tendenze la cui forza può essere apprezzata se po- 
ste in antitesi con i principi fondamentali del diritto medievale e 
postmedievale, su cui vennero a incidere: 


a) la gerarchizzazione delle fonti, per la quale la legge dello Sta- 
to si poneva ad un gradino inferiore rispetto ai precetti della 
religione cristiana, alla ratio scripta (ossia al diritto romano), 
alle leggi fondamentali del regno??: compito della prudenza 
del magistrato, legge vivente, consisteva nel ricercare e trovare 
di volta in volta le conciliazioni, gli accomodamenti, gli assetti 
“giusti”, se del caso superando la lettera della legge; 

b) il pluralismo giuridico, per cui l'ordinamento constava in un 
un mosaico vitale di fonti del diritto?°; 

c) la radice teocratica o sacrale del diritto, in base alla quale il 
diritto positivo in tanto conservava legittimità in quanto fosse 
conforme alla legge divina, in vista della realizzazione della 
giustizia sulla terra?'. 


AI fine di indagare le condizioni che consentirono il superamento 
di un equilibrio secolare, ciò che qualche decennio prima sarebbe 
apparso una chimera, l’Ordonnance criminelle verrà scandagliata co- 
me atto normativo nel contesto del processo di codificazione; si 
ricercheranno gli influssi del milieu giuridico e filosofico sullo spirito 
dell’Ordonnance; si metterà in evidenza lo stretto nesso tra i contenuti 
e la politica generale di accentramento che caratterizza quella fase 
della storia francese ed europea. 


29. In materia, J. KrynEN, L’État de justice, cit. p. 95. 

30. Sull'argomento, ampiamente, P. Grossi, L’ordine, cit., passim. 

31. Sul punto, ex pluribus, P. ProDI, Una storia della giustizia, Dal pluralismo dei fori al 
moderno dualismo tra coscienza e diritto, Bologna, 2000, pp. 154 ss., D. QUAGLIONI, À une deesse 
inconnue. La conception prémoderne de la justice, Paris, 2003, pp. 53, 61; J. KRYNEN, L’État de 
justice, cit., p. 79 ss., p. 90, p. 175 ss.; M. EF RENOUX-ZAGAMÉ, Du droit de Dieu au droit de l’ 
homme, Paris, 2003, p. 175 SS. 
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In un secondo momento, l’analisi si concentrerà sui contenuti delle 
norme, al fine di rinvenire le tracce del conflitto sociale, quale ebbe 
luogo nel XVII secolo, in quanto motore delle novità maggiormen- 
te repressive, così come gli indizi delle persistenti istanze morali e 
religiose poste alla radice dello stile inquisitoriale, che costituiscono 
la componente più profonda del rito processuale penale delineato 
nell’Ordonnance. 

Non ci si asterrà, in ogni caso, dal mettere in evidenza i momenti 
di contrasto tra la politica giudiziaria dell’entourage regio e l'ideologia 
dominante nel ceto dei magistrati, così da comprendere quali ostacoli 
dovette affrontare il potere politico per sovrastare una tradizione 
plurisecolare, e al contempo individuare i modi con i quali il potere 
giudiziario reagì all’urto di quella forza preponderante e ostile. 


PARTE II 


LE ORIGINI 


Capitolo IV 


Le matrici giuridiche. 
L'idea del monopolio legislativo statale 
e l’anelito verso l’unificazione del diritto 


Il punto più alto della maestà sovrana sta 
nel dar la legge ai sudditi in generale e in 
particolare, senza bisogno del loro consenso. 

J. BoDIN! 


Faire justice est une partie de la souveraineté tel- 
lement unie à la Couronne, et tellement propre au 
roi seul, qu'elle ne peut étre communiqueée à nul 
autre. 

LUIGI XIV? 


Personne n’en peut douter, après que nous vons vu 
que tout l’Etat est en la personne du prince. En 
lui est la puissance. En lui la volonté de tout le 
peuple. A lui seul appartient de faire conspirer au 
bien public. 

J.B. BossueT* 


I. J. BODIN, Les six livres de la République, Lyon, 1576, I, c. 10 (ed it. I sei libri dello Stato, a 
cura di Isnardi Parente e Quaglioni, Torino, 1964). 

2. Louis x1v, Mémoires, cit., p. 63. 

3. J.B. BossuEt, Politique, tirée de propres paroles de l’Ecriture sainte, Paris, 1677, VI, 1, I° 
proposition. 
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4.1. «Le Roi est lui méme une loi animée»*, ossia, il processo di iden- 
tificazione del diritto con la loi du Roi in Francia. 


4.1.1. Le caratteristiche dell’ordinamento giuridico all’alba dell’assolutismo 
in Francia 


Per consuetudine, in Francia e fuori della Francia, pertinevano 
alla jurisdictio, di cui il re era la “fonte”, non solo il potere-dovere di 
risoluzione di specifiche controversie o la potestà di esprimere l’ultima 
parola su una determinata vicenda (justice retenue; droit d’évocation), 
ma anche il «dire le droit» in via generale, così come la deroga nel caso 
concreto alla regola generale, mediante l'esercizio della prerogativa 
di grazia, d’attenuazione o d’aggravamento delle pene?. 

Non a caso, gli attributi ordinari della giustizia, nell'immaginario 
collettivo come nell’iconologia, erano gli stessi della sovranità regia e 
delle sfere angeliche: la spada, arma fiammeggiante dei cherubini, e 
la bilancia, propria dell’arcangelo Michele”. 

In Francia, tuttavia, il pensiero tradizionale che identificava la po- 
testà regia in materia giuridica nell’esplicazione della volontà divina 
iscritta nelle sacre scritture o nel deposito della tradizione romanisti- 
ca*, di fatto fu precocemente superato per effetto di una sempre più 
abbondante produzione normativa, estrinsecantesi in leggi particolari 
o Priviléges e leggi generali o Ordonnances. 

Le prime, contenute in lettere patenti soggette ad opposizione 
davanti alle Corti sovrane, e indirizzate ai corpi intermedi, avevano lo 


4. E. DE LAURIERE, Notes sur les institutes cotumieres d’A. Loysel, Paris, 1710 (ed. 1846), I, 
p. 26. 

5. Potere questo esercitato raramente, a differenza del diritto di grazia; se ne ricorda 
un'applicazione allorché Luigi XIV decise di commutare in prigione perpetua la pena 
dell’esilio irrogata a Fouquet dalla corte creata ad hoc e per di più designata da lui stesso. 

6. Gen., 3, 24. 

7. Dan., 12,1. 2. 

8. Concezione espressa a livello poetico da Dante nella celebre canzone Tre donne 
intorno al cor, dove la più importante delle tre donne apparse al poeta si identifica nella 
Drittura, da intendersi come universale idea del giusto, cui fanno corte il diritto universale 
delle genti e il diritto positivo. Sul punto A. ProspERI, Giustizia bendata percorsi storici di 
un’immagine, Torino, 2008, p. 19. 
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scopo di confermare una situazione preesistente, fondata su consue- 
tudine, oppure creare una situazione nuova, in modo che rispetto ad 
essa uno specifico ceto fosse sottratto all'impero della legge comune 
oppure vi permanesse finché l’utilità generale e particolare degli stessi 
beneficiari lo richiedesse. 

Le Ordonnances assumevano di volta in volta la forma d’Ordon- 
nances sans addresse ni sceau, prive di preambolo e non soggette alla 
registrazione da parte delle corti sovrane; di lettere patenti, caratte- 
rizzate dal saluto del Re ai destinatari e da un’ampia premessa sulle 
ragioni del provvedimento, soggette alla registrazione delle corti so- 
vrane e all'opposizione davanti alle stesse corti o al Consiglio del re 
°; ovvero di arréts del Consiglio del re, non soggetti a registrazione e 
rivolti ad autorità determinate alla stregua di ordini perentori. 

Siffatta potestà normativa difettava dell’“esclusività”, a causa del 
reticolo di fonti legislative non statali (diritto romano, diritto cano- 
nico, consuetudini territoriali, leggi e provvedimenti dei piccoli e 
grandi feudatari) con cui andava ad interferire e, nei periodi di crisi 
per l'autorità regia, a scontrarsi; e anche quando propendeva per una 
regolamentazione generale, l'ambito applicativo della loi du roi subiva 
restrizioni, a causa delle caratteristiche dell’antica società francese 
degli ordini!° . 

La normazione d'origine statale, inoltre, veniva a coordinarsi 
e scontrarsi con una molteplicità di fonti di diritto non normati- 
ve: l’esperienza giuridica, in Francia come altrove, vedeva il trion- 
fo della scientia juris ossia della dimensione sapienziale del diritto, 
aspetto essenziale di quanto proveniva dal medioevo al pari delle 


9. Almeno fino alla déclaration del 24 febbraio 1673 con cui Luigi XIV ridusse il potere 
discrezionale dei parlamenti di registrare o meno le lettere patenti e riservò al Consiglio 
del re la conoscenza delle opposizioni alle lettere patenti riguardanti affari pubblici di 
particolare rilevanza. 

10. F. OLIVIER MARTIN, Histoire du droit francais des origines à la Révolution, Paris, ed. 1990, 
p. 354: «in ragione del considerevole ruolo assunto nella nazione dai corpi intermedi, capita 
spesso che il re emani disposizioni durevoli, suscettibili d'applicazione reiterata e indefinita, 
a vantaggio di un ordine, o di un corpo ecclesiastico o laico, o di un territorio, o di una 
città. Ma tali disposizioni non sono affatto generali: esse si riferiscono semplicemente a 
tutti gli individui della categoria considerata e sono permanenti come i gruppi che se ne 
avvantaggiano» (trad. nostra). 
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consuetudini". 

È vero che per ragioni politiche, legate sia all’antagonismo con il 
Sacro Romano Impero, sia al consolidarsi della royauté, già dall’ini- 
zio del XIII secolo in Francia aveva preso piede una certa ostilità nei 
confronti del diritto romano come raccolta di comandi e divieti im- 
mediatamente applicabili (è noto che nel 1219 all’Università di Parigi 
ne fu proibito lo studio). 

È vero inoltre che i giureconsulti nelle università descrivevano il 
re di Francia come “imperatore nel suo regno”, insegnavano che 
il diritto romano era efficace in Francia in forza della consuetudine 
e, in quanto ratio scripta, poteva solo interpretare ed integrare il 
diritto nazionale! e non si facevano scrupolo di ricorrere alla massima 
ulpianea «princeps legibus solutus est» (D. I, 3, 31) e alle antiche norme in 
tema di crimen lesae maiestatis per fornire un fondamento teorico alle 
pretese di sovranità dei monarchi, all’interno e avverso le potenze 
straniere". 

Per il momento, tuttavia, si trattava poco più di proclami, incapaci 
di scalfire la realtà dei fatti. 

Affinché il diritto legislativo nazionale cominciasse ad incidere 
con vigore sull'ordinamento giuridico fu giocoforza attendere fino 
al XVI secolo, allorché crebbe il peso e l'estensione territoriale della 
monarchia, dopo la lunga eclisse della guerra dei cento anni; con- 
testualmente i giuristi della scuola culta mediante una continua e 
talvolta aspra critica filologica del Corpus juris contribuirono all’af- 
fievolimento dell’autorità — fino ad allora intoccabile — del diritto 


1. Sul punto, P. Grossi, L’ordine, cit., p. 144 ss. Sulla situazione del diritto francese nel 
XII e XIV secolo, G. GIoRDANENGO, Le pouvoir législatif du roi de France (XI-XIIIe siècles). 
Travaux récents et hypothèses de recherche, in Bibliothèque de l’Ecole de Chartes, 1989, p. 147, 
nonché, ovviamente, FE. OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 215 ss. 

12. Sull’origine della massima “Rex Franciae est imperator in regno suo”: G. ERMINI, 
Jus commune et utrumque ius, in Acta congressus iuridici intern. II, 1935, 511 e H. KAMPPF, 
Pierre Dubois und die geistigen Grundlage des franz. Nationalbewusstseins um 1300, in «Beitr. Z. 
Kulturgesch.d. Mittelalters», LIV, 1935, p. 26. 

13. Sulla politica antiromanistica in Francia, a partire dal XIII secolo, si veda P. 
KoscHAKER, L'Europa e il diritto romano, ed. it. Firenze 1962, p. 190. 

14. P. KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 138 e autori ivi citati. 
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romano. 

Dunque, soprattutto a partire dalla seconda metà del sec. XV la 
corona di Francia esercitò una potestà legislativa sempre più ampia, 
con riguardo sia al contenuto, ossia al novero delle materie disciplina- 
te, sia all’efficacia o forza normativa, ossia alla capacità derogatoria 
e costitutiva!’, sia all'ambito geografico, dilatandosi a poco a poco 
a tutte le terre del regno. A ben vedere il lento trapasso dalle lois du 
domaine alle lois du royaume era il riflesso di un mutamento nei rap- 
porti politici, che si traduceva sul piano delle idee nel passaggio dalla 
concezione medievale del re giustiziere a quella del re legislatore!” e 
sul piano normativo nel fatto che i grandi feudatari — dopo Luigi XI 
— avevano cessato di emanare provvedimenti normativi di efficacia 
generale, pur conservando un potere regolamentare nei limiti dei 
diritti di giustizia. 

Il risultato: a metà del secolo XVI le uniche vere e proprie leggi in 
Francia si identificavano con quelle emanate dal sovrano; a ragione il 
celebre Dumoulin poteva affermare che «solus rex facit constitutiones 
seu leges in regno Franciae»®*. 


4.1.2. La legislazione processuale e il re source de toute justice. La reda- 
zione per iscritto di coùtumes e styles nel XV e XVI secolo. 


Con particolare riferimento al diritto processuale, in età medievale 
non solo era indiscusso il potere delle corti giudiziarie di determinare 
le regole e le forme del rito, ma un intervento dell’imperatore, del 


15. Sul punto, ex plurimis, G. AsTuTI, “Mos gallicus” e “mos italicus”, nei dialoghi “De Juris 
interpretibus” di Alberico Gentili, in « Biblioteca della Riv. di storia del dir. italiano», XVI, 1937, p. 
39. 

16. Con déclaration del 12 agosto 1523 il re Francesco I attribuiva alla reggente il potere 
di «faire Ordonnances, statuts, édits tels qu'elle trouvera que faire se devra pour le bien nous, de 
notre dit royaume [... ] et Ordonnances, statuts, et édits, et, d ceux qui par cedevant ont été faits par 
nos prédecésseurs rois et nous, déroger et d’iceux relever» cit. in F OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, 
cit., p. I4I. 

17. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi del diritto moderno in Europa, Napoli, 1980, p. 
123. 

18. C. DUMOULIN, De legibus et privilegiis regni Franciae, XII, cit. da R. PETIET, Du pouvoir 
législatifen France, Paris, 1891, p. 185. 
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principe e financo del papa sarebbe apparso inconcepibile, una sorta 
di perversio ordinis: infatti, la procedura era ritenuta espressione di 
una razionalità pratica e sociale, ed era inquadrata nella dialettica 
e nell’etica; in ogni caso se ne riconosceva la natura originaria e 
comunque extrastatuale!?. 

E tuttavia, al ruolo remissivo del Potere rispetto alla disciplina del 
diritto sostanziale si deve contrapporre fin dal tardo medioevo una 
netta incidenza della Corona sul diritto pubblico?° e special modo su 
quello processuale. 

La vera e propria forza normativa, ossia la capacità d'innovazione, 
della legislazione statale — specificamente nella materia processua- 
le — consisteva nel potere di abolire le consuetudini locali ritenute 
dannose? e nella potestà di derogare in casi specifici a consuetudi- 
ni generali??, — e a partire dal XV secolo, nel potere di emanare 
Ordonnances generali. 

A ciò si aggiunge la potestà regia di ratifica di consuetudini locali, 
introdotta con portata onnicomprensiva dall’art. 125 dell’Ordonnance 
de Montils-les-Tours, del 1454°, e praticata per tutto il secolo successivo. 


19. N. PicARDI, La giurisdizione, cit., pp. 35, 128. 

20. In effetti, fin dal XIV secolo si moltiplicarono leggi generali in materia fiscale 
giudiziaria e amministrativa (v. F OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, cit., p. 141). 

21. Scrive J.M. Carbasse che l'intervento del re nella materia penale a partire dal XIII 
secolo era finalizzato ad estirpare questa o quella «mauvaise coîitume» (J.M. CARBASSE, 
Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, Paris, 2000, p. 124). 

22. F. OLIVIER MARTIN, Le lois, cit., p. 69. 

23. Questo il testo: «Nous, voulans abréger le procez et litiges d’entre nos subject et les relever 
de mises et despens et mettre certaineté ès jugemens tant que faire se porra et oster toutes manières 
de variations et contrarietez, ordonnons et décernons, déclarons et statuons que les coustumes, 
usages et styles de tous les pays de notre royaulme soyent redigez et mis en escript, accordez par 
les coustumiers, praticiens et gens de chascun desdits pays de notre royaulme, lesquelz coustumes, 
usages et styles ainsi accordez seront mis et escriptz en lires, lesquelz seront apportez par devers 
nous pour les faire veoir et visiter par les gens de notre Grand Conseil ou de nostre Parlement, et 
par nous les décréter et confermer, Et iceux usages, coustumes et styles ainsi décrétez et confermez 
seront observez et gardez ès pays dont il seront et ainsi en nostre court de Parlement ès causes et 
procez d’iceulx pays: et jugeront les juges de nostredict royaulme, tant ent nostre court de Parlement 
que nos baillifz, seneschaux et autres juges selon iceulx usages, coustumes et styles ès pays dont ilz 
seront, sans en faire autre preuve que ce qui sera escript audit lire: et lesquelles coustumes, styles et 
usages ainsi escriptz, accordez et confermez come dit et coulons estre gardez et observez en jugement 
et dehors» (riportato in C.A. CANNATA, A GamBARO, Lineamenti di storia della giurisprudenza 
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È da dire, comunque, che l’approvazione reale delle cotumes non 
modificava la natura delle norme, che continuavano ad essere fondate 
sul consenso generale dei tre stati della nazione; il monarca per mezzo 
dei suoi commissari si limitava ad autorizzare la trasposizione per 
iscritto delle regole consuetudinarie e a risolvere i contrasti non risolti 
nell'assemblea degli Stati: la potestà legislativa su materie disciplinate 
alle coùtumes di diritto privato era dunque — se non eccezionale — 
quanto meno ridotta?4. 

È vero che la disciplina del processo in origine consisteva nel- 
l'insieme delle regole consuetudinarie locali (scritte e non scritte) 
concernenti l’organizzazione giudiziaria e l’amministrazione della 
giustizia applicate da magistrati e pratici (cd styles); tuttavia in questo 
settore da sempre l’autorità regia si era riservata la facoltà di vigi- 
lare sui predetti usi ed incidervi anche mediante la legislazione, in 
ossequio all’idea radicata nella tradizione e continuamente ripetuta 


europea. II. Dal medioevo all’età contemporanea, Torino, 1989, p. 214). 

24. Così FE. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p. 77; di diverso avviso V. Piano MORTARI, Gli 
inizi, cit., pp. 134, 139, 142 per il quale «con l'ordinanza di Montil-les-Tours la procedura 
stabilita per redigere le coutumes modificò in maniera radicale la precedente concezione 
del droit coutumier: le regole consuetudinarie contenute nelle nuove redazioni basarono da 
quel momento il loro valore di norme positive sulla volontà del re legislatore, come le 
Ordonnances royales, come le leggi regie». Quanto alla modalità di redazione delle coutumes, 
esse venivano compilate secondo il seguente procedimento: su incarico dei commissari 
nominati dal re, scelti tra i membri del Parlamento di Parigi o del Parlamento locale i 
bailli o i prevosti o i loro luogotenenti predisponevano il progetto, avvalendosi dei pratici 
del luogo; dopo l'esame del progetto da parte dei commissari regi, i bailli convocavano 
i giudici, i pratici del foro locale e l'assemblea dei rappresentanti della nobiltà, del clero 
e della borghesia, discuteva il progetto e approvava il testo risultante dalla discussione; 
i commissari regi procedevano alla pubblicazione; nel caso di persistente disaccordo 
intervenivano il re in persona o più frequentemente, su delega, i Parlamenti locali. Già 
l’analisi dell’iter dimostra come l’intervento del potere centrale fosse assai limitato e si 
caratterizzasse più per il profilo simbolico insito nell’approvazione regia che per l’effettiva 
imposizione delle propria voce. Lo stesso Piano Mortari, dopo aver evidenziato che i 
testi vennero formati ad iniziativa e sotto il controllo dei commissari regi, che potevano 
subire modifiche sostanziali rispetto al loro contenuto ordinario e che la loro efficacia di 
diritto positivo poteva essere raggiunta solo dopo l'approvazione da parte del monarca, 
dovette ammettere che il processo di compilazione ufficiale delle consuetudini non doveva 
essere considerato solo dal punto di vista delle esigenze assolutistiche della monarchia, ma 
anche di quello delle aspirazioni autonomistiche di quei gruppi politici e sociali che non 
guardavano di buon occhio il vedersi minacciati dal progresso dell’unificazione politica e 
giuridica francese. 
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per cui la sovranità del re si palesava prima di tutto nel rendere giu- 
stizia, e la ragion d’essere del re consisteva proprio nella funzione 
giudiziaria”. 

Orbene, fino alla metà del XV secolo gli usi giudiziari imperava- 
no ovunque, anche a Parigi, e ciò accadeva perché le leggi del re si 
limitavano a disciplinare materie specifiche, lasciando alle corti la 
libertà nel gestirsi mediante le usanze locali; d’altra parte lo stesso 
monarca delegava ai magistrati delle Corti superiori il potere di fissare 
o modificare con regolamenti generali le procedure, senza provve- 
dervi direttamente; soltanto di rado, di fronte alle manifestazioni 
più eclatanti di inefficienza, l’autorità regia, avvalendosi delle sue 
prerogative, intimava alle autorità giudiziarie locali di eliminare le 
prassi irragionevoli e dannose. Così ad esempio, in conseguenza di un 
forte richiamo del re Carlo venne emanata l'ordinanza del 14 gennaio 
1423, in 43 articoli, destinata al Delfinato, relativa all’abbreviazione 
dei termini e alla semplificazione delle procedure, deliberata da una 
assemblea costituita dal governatore, da magistrati, da pratici e dai 
rappresentanti dei tre stati di quel paese?°. 

Occorre attendere la metà del secolo XV per intravedere i segni di 
un vero cambiamento. Si deve forse al successo della compilazione 
della prassi del Berry, nel 1451, l’idea, formalizzata per la prima volta 
nell’art. 125 dell’Ordonnance de Montils-les-Tours del 1454, di redigere 
per iscritto gli stili giudiziari di tutti i paesi del regno. In questo modo 
ebbe inizio l’iter di compilazione degli stili giudiziari in Francia: in 
breve furono cristallizzate le prassi giudiziarie della Turenna (1461), 
dell’Anjou (1463), del Charolais in Borgogna (1484), del Boulonnais 
(1495), del Bourbonnais (1521), del Nivernais (1536), del Berry (1539). La 


25. Sottolinea J.M. Carbasse che a partire dal XIV secolo la prima delle insegne reali 
(regalia) consegnata al nuovo re dopo l’unzione sacra non era né lo scettro, né la corona, 
bensì la mano di giustizia, che richiamava il primario dovere del monarca di rendere 
giustizia ai sudditi (J.M. CarBasse, Histoire, cit., p. 129). Sul punto, ampiamente, v. E.H. 
KANTOROWICZ, I due corpi del re. L’idea della regalità nella teologia politica medievale, ed. Torino, 
1989, p. 82ss., il quale ha evidenziato come la concezione del re quale imago aequitatis fu 
espressa compiutamente già da Giovanni da Salisbury, nel quarto libro del Policratus, 
preludio all'idea del re come giustizia vivente, palesata in seguito da Alberto Magno (In 
Matthaeum, VI, 10) e da Dante Alighieri (Par. VI, 88). 

26. Sul punto E. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p. 80. 
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novità consisteva in ciò: a differenza delle coîtumes, si trattava di opere 
di pratici, ad uso di questi; è stato asserito che la moderna ripartizione 
tra diritto sostanziale e diritto processuale tragga origine proprio dalle 
diverse modalità di compilazione degli stili e delle coîtumes”. 


4.1.3. Segue. La politica delle “consolidazioni” nel XVI secolo 


La tendenza alla dilatazione del diritto statale, sotto il profilo quali- 
tativo e quantitativo, accelerò nel secolo XVI, allorché crebbe l’influen- 
za degli apparati amministrativi statali e per altro aspetto divenne 
palese l’inidoneità degli stili giudiziari, sia pure redatti per iscritto, a 
far fronte alle esigenze di certezza del diritto e di rapidità dei processi, 
a causa dell’irriducibile propensione degli interessati a complicare le 
procedure; d’altra parte l'evoluzione dei rapporti sociali e la continua 
novità delle circostanze contingenti avevano reso le norme del diritto 
romano inadatte a regolamentare l’esistente nel suo complesso. 

Così, per porre un rimedio agli inconvenienti generati dalla situa- 
zione d'incertezza disciplinatoria, soprattutto in materia processuale, 
a partire dalla prima metà del secolo XVI l’autorità regia, confortata 
dal successo della redazione delle consuetudini locali, sostenuta ideo- 
logicamente dagli assertori di un diritto nazionale francese?8, favorita 
dal prestigio derivante dall’antica tradizione normativa in materia 


27. E OLIVIER MARTIN, Les lois, cit, p. 83: «tutti questi avvenimenti comprobano che se 
come la compilazione della coîtume comportava l'approvazione dei rappresentanti dei 
tre stati, la redazione dello stile giudiziario era affare dei soli pratici, con il bene placito 
del re... ha luogo una distinzione che induce a trattare in modo distinto le regole della 
procedura e il diritto sostanziale» (traduzione nostra). 

28. Come si è visto Dumoulin, che proponeva di allargare il meccanismo procedurale 
di redazione delle coîîtumes dal suo ambito locale a tutto il territorio nazionale, ma ad 
opera dei Parlamenti; dal canto suo l’antiregalista Hotman addirittura guardava al di là 
del droit coùtumier proponendo il riordino di tutte le fonti normative, sempre per mezzo 
dei Parlamenti. Solo il Charondas le Caron espressamente attribuiva all'autorità regia il 
potere di provvedere alla raccolta e riduzione di tutte le leggi e coîîtumes in «un certain et 
commun droit, par régles et propositions générales» (P. CRAVERI, Ricerche, cit., pp. 196-200). Lo 
stesso le Caron, per primo, auspicò l’elaborazione di un codice comune a tutto il regno, 
scritto con «paroles faciles et communes», che rendesse il diritto «certain, juste, brefet perpétuel» 
(R. SEvE, Les grandes Ordonnances de Colbert et Daguessau , in AA.Vv. L'educazione giuridica. 
V . Modelli di legislatore e scienza della legislazione, t. 2, a cura di Giuliani e Picardi, Perugia, 
1987, p. 296). 
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giudiziaria, assecondata da quei passi del diritto romano che esaltava- 
no il principe quale creatore ed arbitro del giure, si impegnò in una 
seria azione di riforma processuale. In primis, attraverso Ordonnances 
tese a rimediare alle deviazioni insorte nell’applicazione della legge e 
ad adattare le norme preesistenti alle situazioni nuove; poi, mediante 
la raccolta e la consolidazione del diritto scaturito da varie fonti, in 
modo da eliminare i contrasti ed assicurare il retto esercizio della 
giustizia??. 

Per quanto attiene alle procedure, nel 1539 fu scalfito il sostanzia- 
le monopolio del diritto consuetudinario, allorché la Corona per la 
prima volta disciplinò la materia con una legge di carattere generale, 
la celebre Ordonnance de Villers-Cottérets, che estese all'intero regno 
alcune norme innovative già introdotte in Normandia, Provenza, Tu- 
renna e Bretagna, finalizzate a velocizzare i processi civili e penali; 
tra l’altro ridusse la competenza delle giurisdizioni ecclesiastiche a 
vantaggio delle corti reali, affrettò il passaggio dal rito accusatorio 
a quello inquisitorio sia nella procedura civile che in quella penale 
e impose agli uffici giudiziari l’uso del francese («langage maternel 
frangais»: art. 111), in luogo del latino, rendendo generale un principio 
che aveva fatto capolino nell’Ordonnance de Moulins del 1490 (art. 101) 
e nell’Ordonnance di Luigi XII «pour la reformation de la justice» del 1510 
(art. 47): la frattura rispetto al passato era strumentale all’unificazione 
del diritto ma anche alla sua nazionalizzazione?° e come tale fu accu- 
ratamente preservata nelle epoche successive, allorché l’assolutismo 
si consolidò e crebbe”. 


29. M. VioRA, Consolidazioni, cit., p. 30. 

30. Sul punto e sul collegamento procedura inquisitoria-creazione di uno Stato basato 
su strutture moderne v. V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 328 e 136; sul complesso 
significato politico dell'abbandono del latino a favore del francese, G. BouLaRD, L’Or- 
donnance de Villers Cotteréts: le temps de la clarté et la strategie du temps (1539-1992), in Revue 
historique de droit francais et etrangere, 1999, p. 65 ss. in cui si ipotizza che tale misura, più che 
a unificare il diritto fosse finalizzata a valorizzare l’immagine della monarchia come fonte 
del diritto, e nel contempo sminuire il peso dell’istituzione parlamentare che si serviva del 
latino per conservare ampi margini di autonomia nell’interpretazione e applicazione delle 
leggi: «la lumière que le texte cherche à projeter sur l’activité des parlamentaires a surtout pour 
object de les pivez d’ombre». 

31. È da notare a questo proposito che durante i lavori preparatori dell’Ordonnance 
criminelle, il Presidente de Lamoignon propose di consentire l’uso del latino, allorché 
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L’opera di riforma si protrasse per tutto il secolo: all’Ordonnance de 
Villers-Cottérets seguirono quelle d'Orléans del 1561, di Roussillon, del 
1563, di Moulins, del 1566, dovute alla tenacia del cancelliere Michel 
De L’Hòpital, propugnatore di una riforma complessiva del sistema 
nel segno della semplificazione e dell’unificazione sotto l’egida della 
monarchia?, ben riassunta dal celebre motto «une foi, une loi, un roiv?. 

La politica di parziale abolizione degli stili proseguì nel 1563, allor- 
ché il re decretò l'uniformità delle procedure di sequestro per l’ipotesi 
che non fosse pagata l'imposta denominata censo, con un editto che 
esplicitamente abrogava «tutti gli stili e consuetudini generali e locali 
contrarie»; e nel 1579, con l’Ordonnance de Blois. 

Da questo punto in poi, la prospettiva muta in radice: alle corti 
giudiziarie fu consentito di mantenere le proprie prassi, nella misura 
in cui fossero improntate allo spirito della legislazione regia”. 

In questo modo, fu confermata nei fatti la già delineata distinzione 
teorica tra le materie “de coîùtume”, i rapporti privati, disciplinati in via 
primaria dalle assemblee degli stati e le materie “de style”, le norme sul 
rito e sull’ordinamento giudiziario, riservate al re5’, unitamente alla 
police del regno e alla disciplina dei privilegi fiscali; in detta distinzione, 
si ripete, deve ricercarsi l'origine storica della successiva ripartizione 
del giure in diritto sostanziale e diritto processuale. 


l'imputato fosse straniero e fece l'esempio del defunto Presidente de Bailleul, che nel 
corso di un interrogatorio si era rivolto ad un tedesco in latino; l’idea fu criticata da 
Pussort, il quale fece presente che «il n’y a (Langue) que celle du Prince, dont se puisse servir en 
Justice». V. Code Louis, t. II. Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 169. 

32. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 332. 

33. In G. BouLarp, L’Ordonnance, cit., p. 48. 

34. F. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p. 83. 

35. F OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p. 84. 

36. Sul punto F. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p. 83. 
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4.1.4. «Il n'y a que le roi seul qui puisse faire la loi». L'abbandono del 
principio della “legislazione concertata” e il disconoscimento del ruolo 
concorrente degli Stati generali e dei Parlamenti nella produzione del 
diritto 


Se nella prassi il proliferare della produzione normativa di matrice 
regia anticipò e creò le condizioni per il prevalere nel secolo suc- 
cessivo del principio dell’illimitata prerogativa del re nella creazione 
delle leggi, sul piano della filosofia politica e del diritto, allo sviluppo 
quantitativo e qualitativo del diritto di fonte regia nel sec. XVI si 
abbinò l'avanzamento delle teorie assolutistiche sulla sovranità, che 
riservavano al monarca il processo di formazione della legge, a danno 
di ogni altro potere concorrente. 

L’insicurezza determinata dalle guerre di religione e l’affievoli- 
mento dell’etica civile favorirono il ripiegamento dell’idea per cui le 
istituzioni rappresentative della nazione dovessero partecipare all’iter 
legis, idea che pure venne conservata per la redazione della Coùùtume 
di Parigi e nel 1560 per la promulgazione di nuove Ordonnances. 

La concezione del monopolio regio della legge fu affermata a 
più riprese dagli stessi re di Francia in atti ufficiali fin dall’età tardo- 
rinascimentale: nel 1566 gli artt. 1 e 2 dell’Ordonnance de Moulins inibi- 
rono ai Parlamenti di persistere nelle rimostranze dopo l’invio delle 
lettere con cui il re pretendeva l'obbedienza (lettres de jussion); nel 
1576, durante gli Stati generali di Blois, di fronte alla richiesta dei rap- 
presentanti degli ordini di qualificare alla stregua di leggi del regno, 
come tali inviolables et irrévocabiles, anche le determinazioni adottate 
dalle assemblee degli Stati, nella misura in cui fossero ispirate dall’u- 
tilità pubblica e dalla morale religiosa, il re oppose un netto rifiuto, 
affermando che il trasferimento della potestà legislativa agli ordini 
avrebbe menomato la sua autorità?8 ; nel 1603, il re Enrico IV in una 


37. C. Lovseau, Traité des seigneuries, IV, 11, in Oeuvres complétes, ed. Genève 1636; ana- 
logamente, la massima Qui veut le roi, si veut la loi, riportata da A. Loisel, all’inizio della 
sua celebre opera Institutions coutumières, Paris, 1607, I, tit. I, n. 1, ma già nota da tempo (E. 
OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, cit., p. 141). 

38. E. OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, cit., p. 141 che richiama atti originali dell’epoca, 
raccolti nel 1789 da Lalourel e Dvval. Quanto agli Stati generali di Blois del 1588, in cui i 
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comunicazione alla Chambre des comptes ribadì in modo perentorio 
che le leggi e le Ordonnances dipendevano dall’autorità monarchica”. 

Non si trattava di spavalderie: alla base operava un robusto movi- 
mento culturale. 

La compilazione giustinianea da sempre forniva saldi argomenti ai 
giuristi legati alla Corona; il celebre e tanto ripetuto brocardo princeps 
legibus solutus4°, che sintetizzava l’indipendenza del monarca dal dirit- 
to preesistente o concorrente e da ogni altro organo costituzionale, 
e la massima quod principi placuit legis habet vigorem4 che identificava 
la legge con la volontà del sovrano, furono letti nel senso che per il 
perfezionamento della prima non occorresse il consenso di alcuno: 
questi postulati — la cui giustificazione era rinvenuta nell’origine 


deputati giunsero a rifiutare di prestare il giuramento di fedeltà proposto dal re, R. PETIET, 
Du pouvoir, cit., p. 203. 

39. FE OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, cit., p. 142, che richiama un lavoro di A. De Boisisle 
(Chambre des comptes), del 1873. 

40. IUSTINIANI AUGUSTI DIGESTA SEU PANDECTAE, a cura di S. SCHIPANI e L. LAN- 
TELLA, ed. Milano, 2005, lib. I, tit. III, De legibus senatusque consultis et longa consuetudine, 31: 
«Ulpianus libro XIII ad legem Iuliam et Papiam: Princeps legibus solutus est: Augusta autem licet 
legibus soluta non est, principes tamen eadem illi privilegia tribuunt, quae ipsi habent». Il passo in 
questione fu utilizzato da J. Bodin per fondare la sua teoria sulla sorvanità, allorché scrisse: 
«Or il faut que ceux-la qui sont souverains ne soyent aucunement subiects aux commandemets 
d’autruy, et qu'il puissent donner loy eux subiects et casser ou aneantir les lois inutiles, pour en faire 
d’autres: ce qui ne puit faire celui qui est subiects aux lois, ou à ceuz qui ont commanendement sur 
lui. C'est pourquou que la loi dit que le Prince est absolus de la puissance des lois» (J. BoDIN, Les six 
livres, cit., I, p. 122). Nello stesso senso, sostanzialmente, J. Bupè (Annotationes in Pandectas, 
in Opera omnia, ed. Basileae, 1557, t. III, p. 68): «ex supradictis igitur demonstrari potest, ut 
arbitror, Principem non modum legibus esse solutum, id quod Ulpianum dixit, sed etiam legibus 
non teneri». E ciò benché il principio princeps legibus solutus fosse stato affermato da Ulpiano 
solo nel commento alla lex Iulia et Papia, dell’imperatore Augusto, relativa alle successioni 
testamentarie, così come evidenziato anche da J. Cujas e benché i glossatori avessero 
interpretato la massima nel senso che nessuna magistratura potesse costringere il principe 
ad osservare le leggi e in ogni caso nessun principe fosse legittimato a contravvenire al 
diritto naturale. Sulla forzatura ermeneutica compiuta da Bodin, in quanto finalizzata 
a sostenere la teoria assolutistica, G. ReBUFFA, Jean Bodin e il princeps legibus solutus, in 
Materiali per una storia della cultura giuridica, 1972, p. 91 ss. 

41. IUSTINIANI AUGUSTI DIGESTA, cit., lib. I, tit. IV, De constitutionibus principum, 1. 
Ulpiano libro primo institutionum: «Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote cum lex 
regia, que de imperio eius lata est, populus ei et in eum omnem suum imperium et potestatem 
conferat». 
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divina del potere”, o nel carattere sacro#, semi-sacerdotale della 
funzione regia*, e talvolta dalla pragmatica considerazione della 


42. Gran peso verso l’identificazione del diritto con la legge del re esercitò la dottrina 
dell’origine divina del potere monarchico, riemersa appena concluse le Guerre civili e 
rafforzatasi dopo gli Stati generali del 1614. Già nel 1589 Louis Servin, a difesa di Enrico 
IV aveva ricordato al Parlamento di Tours, che «Quand Dieu crea l'homme, deslors il establit 
l’estat Monarchique» (L. SERVIN, Recueil des poincts principaux de la Harangue faicte à l’ouverture 
du Parlament, Tours, 1589, p. 4) e in pari data Francois Le Jay aveva proclamato che ogni 
dovere verso Dio si rifletteva a favore del monarca, per quanto crudele ed eretico egli 
fosse («Nous disons donc pour parler avec ceste raison divine, que c'est Dieu (comme tesmoignent 
le Prophéte Isaye et sainct Augustin) qui baille le sceptre en la main des Princes huitans et cruelz, et 
qui les choisit telz entre les hommes, pour régir et gouverner les Royaumes. Par conséquent puis que 
la volonté de Dieu est, qu’ilz dominent, que la cruauté n’est point cause valable et suffisante pour la 
quelle nous puissons justement nous éléver et venger de nos Princes légitimes et nous distraire de 
leur obéissance et subiection» (E. Le Jay, De la dignité des Rois et princes souverains, Tours, 1589, 
f. 67). In termini analoghi, Cardin le Bret, nel 1632, sostenne che l’unica vera sovranità è 
propria di colui che non dipende che da Dio solo e non è soggetto se non alle sue leggi e 
che il re di Francia non aveva ricevuto lo scettro se non da Dio solo: «... l’on peut inférer que 
nos Rois ne tenans leur Sceptre que de Dieu seul, n’étans obligez de rendre aucune soumission d pas 
une puissance de la terre et jouissans de tous les droits que l’on attribué à la Souveraineté parfaite 
et absolué, qu'il sont pleinement Souverains dans leur Roiaume; et c'est pourquoi dans leurs lettres 
ils prennent ce titre: Par la Gràce de Dieu, Rois de France» (C. Le BreT, Traité de la souveraineté, 
in Oeuvres, Paris, 1689, I, 1). Nello stesso senso, nel 1616, C. Lovseau, Traité des offices, II, 
2-21, in Oeuvres completes, ed. Genève, 1636: «la puissance souveraine du Prince est un rayon et 
esclat de la toute puissance de Diew. 

43. Scrive FE. OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 329, a proposito della consacrazione regale 
(«sacre»), momento in cui, secondo la tradizione, la grazia di Dio scendeva sul sovrano: 
«(Il nuovo re prestava il giuramento) dopo di che riceveva la spada, simbolo della forza, la 
quale veniva benedetta; infine veniva unto dall’olio della Santa Ampolla, in diverse parti del 
corpo; il celebrante invocava sulla sua persona la benedizione di Dio. Infine il re riceveva 
l’anello, simbolo della sua unione con il popolo, lo scettro e la mano di giustizia, la corona, 
segno della sua autorità sovrana. Infine era presentato al popolo che lo acclamava; gli 
uccellatori di Parigi liberavano nella chiesa diverse centinaia di uccelli, in segno di allegria» 
(traduzione nostra). L'origine della concezione sacrale dei re di Francia è rinvenuta da B. 
VonGLIs, L’Etat, cit., p. 119 s. nel trattato anonimo Songe du verger del 1378: «Il est oynt de 
la Saincte Ampoule, laquelle fust envoiee par l’Ange du Ciel, pour quoy il appiert que lez roys de 
France ne sont pas oyns seulement par ordenance humaine, mez sont oyns, consecrés et couronnés 
par l’ordinance du Pere, du Filz e du Saint Esprit». E a metà Seicento appariva indiscussa: nel 
1639 G. Naupè nelle sue Considération politiques sur le corps d’Etat, Paris ed. 1988 indicava 
nella sacralità del sovrano il più rilevante tra i segreti del potere monarchico. Sul punto 
anche P. Burke, Louis XIV, les stratégies de la gloire, Paris 1995 p. 16 e .M. ApostoLIDES, Le roi 
machine. Spectacle et politique au temps de Louis XIV, Paris 1981. 

44. L. BERTRAND evidenzia le prerogative sacerdotali del re di Francia: «Chi è dunque? È 
il Re, cioè un essere straordinario, tramite tra l’uomo e Dio, depositario dell’autorità divina. 
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maggiore utilità pubblica rispetto ad una eccessiva varietà di regole 
giuridiche — avevano lo scopo di escludere Parlamenti, Stati generali 
e ogni altra struttura rappresentativa dal processo di formazione del 
diritto, contro prassi consolidate o in via di consolidamento. 

Benché — soprattutto negli anni ‘70 del XVI secolo — il pensiero 
favorevole alla teoria della fonte pattizia del potere politico e del ruolo 
preminente degli Stati generali nella legislazione non fosse affatto 
venuto meno* e nonostante all’inizio del XVII all’interno e al fuori 
della Francia ancora J. De Mariana, nel trattato De rege et regis insti- 
tutione (1599), J. Althusius, nella Politica methodice digesta (1614), e L. 
Turquet de Mayerne, ne La Monarchie aristodémo-cratique (1591-1611) 
continuassero a proclamare la derivazione dello Stato dal pactum socie- 
tatis, e a protestare l’indispensabilità degli organismi rappresentativi 
in funzione di controllo del sovrano, a cavallo del nuovo secolo più 
numerose voci si impegnarono nell’opera di esaltazione della mag- 
giore efficienza degli Stati caratterizzati da una singola, perpetua, 
assoluta (ossia non limitata) sovranità. Sovranità da identificarsi, spe- 
cificamente, nella potestà legislatrice (Bodin'; De LHommeau”, De 


Gli stessi parlamentari e i protestanti (per opposizione alla Santa Sede) gli oppongono che 
egli tiene il suo potere direttamente da Dio, e che nessuno può sciogliere i suoi sudditi dalla 
fedeltà che gli debbono. Affermano che è un “Cristo vivente”, un “padrone adorabile”. Si 
dimentica tutto ciò quando si parla dell'orgoglio di Luigi XIV. Si dimentica che la nazione 
esigeva che egli si credesse così potente per aizzarlo contro il Papa che rivendicava le stesse 
prerogative. Come il Pontefice, e come i vescovi, egli è prete e consacrato. Infatti, dopo le 
unzioni regali ha rivestito, nel dì dell’incoronazione, la tunica, la dalmatica e il mantello 
che rappresentano “gli abiti del diacono, e del suddiacono e la pianeta del sacerdote”» (L. 
BERTRAND, Luigi XIV, Milano, 1955, p. 119). 

45. Movimento culturale rappresentato all’epoca da E Hotman, a cui si deve il celebre 
trattato Francogallia, del 1573; da T. De Bèze, scrittore dell’opera: Du droit des magistrats, del 
1574, da P. Duplessis-Mornay e H. Languet, coautori delle Vindiciae contra tyrannos, del 1574 
pubblicato nel 1579 e tradotto in francese nel 1581. 

46. Il quale ricollegava il potere di legiferare alla sovranità, spettante in Francia solo al 
monarca: «Le mot de loy... signifie le droit commandement de celuy ou ceux qui ont toute pouissan- 
ce» (J. BODIN, Les six livres, cit., I, c. 10) e tuttavia escludeva che tale potere ricomprendesse 
anche quello finanziario («les autres rois n’ont pas plus de puissance que le roi d’Angleterre, parce 
qu’il n'est en la puissance de prince de monde, de lever impòt, d son plaisir sur le peuple, non plus 
que prendre le bien d’autrui», Les six livres, cit., I, c. 8). 

47. Per il quale «Le prince souverain, comme est le Roy en France, fait la loy, conséquemment 
est absous de la loy: car il est impossibile par nature de se donner loy» (P. DE L'HommEAU, Les 
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La Mare#8), nella proclamazione del dovere di obbedienza all’unico re 
e all’unica legge (Lipsius*, Botero°, Charondas le Caron”), nonché 
nella possibilità per lo Stato di sottrarsi alle regole del comportamen- 
to umano (Clapmar”). In tal modo furono poste le basi ideologiche 
per la successiva dilatazione del potere statale nei settori legislativo e 
amministrativo. 

Tra tutti, Jean Bodin si distinse nell’identificare la legge con il co- 
mando del sovrano, affermando che «le mot de loy... signifie le droit 
commandement de celuy ou ceux qui ont toute puissance»*; nell’individua- 
re la caratteristica (marque) essenziale della sovranità nel potere di 
fare e di annullare le leggi, senza bisogno del consenso da parte di 
alcuno, e salvo il rispetto delle leggi divine e delle leggi fondamentali 
del regno; nell’affermare l'impossibilità giuridica di leggi emanate da 
duchi, conti e dagli altri vassalli, in quanto privi di sovranità. 

Secondo questo assunto neppure la tradizione giuridica romana 
costituiva un limite per la potestà legislatrice regia: «i sovrani non 
sono vincolati dal diritto romano, se non nei limiti in cui questo è 
conforme alla legge naturale», così scriveva Bodin nella Methodus?, 
e nel 1576 aggiungeva: «sarebbe un crimine di lesa maestà opporre il 
diritto romano ad una ordinanza regia», in tal modo pretendendo di 


maximes generalles du droict francois diviées ent trois livres, dediées au Roy, Rouen, 1614, p. 5). 

48. Autore di Discours sur la iustice et la science royalle, Paris, 1618 in cui la iustice del re 
era identificata nella potestà legislatrice. 

49. Nel Politicorum sive civilis doctrinae libri sex. Qui ad Principatum maxime spectant, 
Lugduni, 1589. 

50. Nel celebre trattato Della ragion di Stato, libri dieci. Con tre libri delle cause della 
grandezza delle città. Venezia, 1589. 

51. Nelle Pandectas ou Digest du droit francois, Paris, 1587, p. 5, in cui si rinviene la celebre 
massima: «le Roy seul peut faire loix en France». 

52. Autore di De arcanis rerum publicarum libri VI, Lugduni, 1605. 

53. J. BODIN, Les six livres, cit., I, c. 10. 

54. J. BODIN, Les six livres, cit., I, c. 10: «sous cette méme puissance de donner et casser la loi 
sont compris tous les autres droits et marques de souveraineté. De sorte qu’à proprement parler, 
on peut dire qu'il n’y a que cette seule marque de souveraineté, attendu que tous les autres sont 
compris dans celui-là; comme décerner ou faire la paix, connaître en dernier ressort des jugement 
des jugement de tous les magistrats, instituer ou destituer les plus grands officiers». 

55. J. BopIn, Methodus ad facilem historiarum cognitionem in Oeuvres historiques, a cura di 
Mesnard, Paris, 1951, p. 107. 
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cancellare con un tratto di penna l’insegnamento di secoli”. 

Dal canto suo Grozio sostenne che come il diritto divino era giusto 
solo per effetto della volontà celeste?” così anche la norma umana 
consisteva in una regula obligans ad id quod rectum est, in adesione alla 
teoria che attribuiva il rilievo decisivo alla voluntas legislatoris. 

Allo stesso modo, all’inizio del nuovo secolo, Charles Loyseau 
individuò la prerogativa essenziale della sovranità nella potestà di 
creare leggi e riconobbe ai provvedimenti generali delle Corti supe- 
riori null’altro significato, se non quello di atti applicativi ed esecutivi 
della legge del re?°. 

A ben vedere con Bodin e Loyseau si assiste ad un mutamento 
epocale, quantomeno a livello teorico: la cifra caratteristica della 
sovranità cessa di identificarsi nel potere giurisdizionale, dato che 
la justice è esercitata dalle più varie autorità; al contrario, posto che 
la legge è prerogativa del solo monarca, e questi non è soggetto a 
nessuno, se non a Dio, soltanto il re può definirsi sovrano°. 

E se Bodin individuava nel rispetto della proprietà privata uno 
dei vincoli della loy du roi, Loyseau non ebbe remore nel sostenere 
che l'ampia potestà normativa regia in materia finanziaria non fosse 
subordinata al consenso degli Stati generali, dato che ad essi non 
spettava aucune part en la souveraineté®". 

In questa cornice, perfino Guy Coquille, pur sostenitore della 
ripartizione dei poteri tra Stati generali e re quanto alla formazione 


56. J. BODIN, Le six livres, cit., I, p. 224. 

57. H. GrotIUs, De Jure belli ac pacis, Amsterdami, 1625, I, XV1: «Jus voluntarium divinum 
quod sit, satis ex ipso vocum sono intelligimus: “id nimirum quod ex voluntate divina ortum habet: 
quo discrimine a jure naturali, quod item divinum dici posse diximus, internoscitur. In hoc jure 
locum habere potest, quod nimiutn indistincte” dicebat Anaxarchus apud Plutarchum in Alexandro: 
non ideo id Deum velle, quia justum est, sed justum esse, id est jure debitum, quia Deus voluit» 
(dall’ediz. Groningae, 1785, p. 19). 

58. H. GrotIUus, De Jure, cit., I, IX, I. 

59. C. Loyseau, Traité des seigneuries, cit., III. 

60. Diversamente, per giustificare il monopolio regio della legislazione, P. DE LA 
MARE, Discours, cit., continuò a rifarsi alla categoria tradizionale della justice, prerogativa 
monarchica goduta per secoli, alla quale ricondusse l’attività legislativa del re. 

61. C. LoysEau, Traité des seigneuries, cit., III: «... à mon avis il ne faut plus douter qu’en 
France notre roi n’ayant d’ailleurs presque plus autre fonds de finance, ne puisse faire de levées de 
deniers sans le consentement des Etats, qui... n’ont autune part en la souveraineté». 
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delle leggi fondamentali, e della competenza degli Stati generali di 
codificare la coitumes, nelle sue Institutions del 1609 dava per scontato 
il diritto del re di fare da sé medesimo leggi e ordinanze ordinarie, 
«pour la police universelle de son Royaume»®. 

Il risultato: nel 1614 gli Stati generali, preso atto del nuovo Zeitgeist, 
omisero di riformulare le pretese di condivisione del potere legislativo 
palesate rumorosamente a Blois nel 1576 e 1588 e dopo quella data 
neppure furono più convocati; le assemblee dei nobili cessarono dopo 
il 1627; molti Stati provinciali furono soppressi nel giro di trent'anni 
(Delfinato: 1628; Poitou e Provenza: 1639; Auvergne: 1645; Norman- 
dia: 1655); il cardinale di Richelieu introdusse il sistema di governo 
mediante il Consiglio di gabinetto, in base al quale il re decideva le 
decisioni consultandosi con poche persone a lui fedeli. 


KAKA 


Con l’avanzata del potere assoluto, maturavano — sia pur len- 
tamente — i presupposti per l'erosione degli ordinari strumenti di 
freno della monarchia amministrativa: il potere regolamentare di 
signorie e Parlamenti® — subordinato a quello regio e avente carat- 
tere provvisorio, e tuttavia dotato di efficacia obbligatoria, al pari di 


62. G. COQUILLE, Institutions qu droit francais, Paris, 1609, p. 3. 

63. Potere estesissimo ancora fino alla Rivoluzione francese, come ha dimostrato il 
massimo studioso della materia P. PavEN, autore del fondamentale Les arréts de règlement 
du Parlament de Paris au XVIII siecle, Paris, 1993. Per quanto attiene al XVII secolo, in 
particolare, in appendice all’opera di R. PETIET, Du pouvoir, cit., p. 272 ss. è riportato 
l’elenco dei regolamenti dei Parlamenti di Parigi e Besancon dal 1625 in poi; si può notare 
come in materia giudiziaria i regolamenti del Parlamento di Parigi disciplinassero le 
materie più varie: in tema di diritti onorifici ecclesiastici e in tema di competenze del 
lieutenant général, del 1625; in tema di destituzione di funzionari, del 1629; in tema di cause 
per promesse di matrimonio, del 1633; in tema di competenza dei giudici reali, del 1634; in 
tema di diritto feudale, del 1635; in tema di appannaggi, del 1641; in tema di competenza 
dei notai signorili e reali, del 1647; in tema di magistrature signorili, del 1652; in tema di 
giurisdizione sulle acque e foreste, del 1654; in tema di magistrature inferiori, del 1654; 
in tema di giurisdizione dei giudici consoli, del 1657; in tema di diritto processuale, del 
1658; in tema di maîtres des eaux et foréts, di mercuriali, di diritti spettanti ai cancellieri; 
di funzioni dei giudici reali, del 1660; in tema di destituzione dei magistrati inferiori 
e contrasto tra magistrati signorili e luogotenenti criminali e in tema di istruzione di 
processi penali, del 1663; in tema di conflitti tra presidiali e giudici-consoli, di diritti e 
salari dei cancellieri, di funzioni del commissaire général des saisies, del 1664; in tema di 
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quello® — e le prerogative parlamentari di vérification e remontrance®, 


residenza dei sergenti e di appelli incidentali, querele di falso, e di amministrazione della 
giustizia, del 1665; in tema di avvocati e procuratori del re, del 1667; in tema di procedure 
civili e penali, del 1668). Più recentemente V. LEMONNIER-LESAGE in Les arréts de règlement 
du Parlement de Rouen, fin XIVeme XVIlIème siècles, Paris, 1999 ha analizzato le modalità di 
redazione e i contenuti dei regolamenti emanati dal Parlamento di Rouen nel XVII secolo; 
da quell’accurato studio si evince non solo che i Parlamenti intervenivano nelle materie 
più disparate (dal diritto di famiglia, ad es. imponendo il divieto di prestito di denaro a 
minori, senza il consenso dei genitori o dei tutori: arrét de rèéglement del 1 settembre 1514; 
vietando i matrimoni clandestini: arrét del 12 ottobre 1602; alla materia possessoria, dei 
diritti feudali, dei privilegi delle comunità rurali — arrét del 1625 —; alla deontologia degli 
appartenenti al ceto giudiziario; alle condotte da tenere da parte di magistrati e ausiliari 
durante i processi; alla larghezza delle strade in zone boscose — regolamento del 1573 —; 
all'edilizia ed urbanistica — regolamento 9 febbraio 1675 —; alla prevenzione degli incendi 
—regolamento del 28 novembre 1572 —; alla tenuta delle strade urbane — regolamento 
28 aprile 1684 e 26 novembre 1611 —; al controllo delle monete — regolamento del 1616 
—; alla disciplina del commercio fin nei mimimi particolari; alla regolamentazione dei 
mestieri; alla protezione della salute pubblica specialmente contro malattie contagiose; 
al sostentamento dei poveri — regolamento del 27 maggio 1573 e 18 luglio 1573 —; al 
mantenimento dell’ordine pubblico, specialmente contro frodi e furti in tempo di notte — 
regolamento del 16 novembre 1616 — e gioco di azzardo — regolamento del 7 gennaio 1626 
—), ma anche che i Parlamenti conservavano gelosamente il predetto potere, contrastando 
analoghe iniziative adottate dai giudici inferiori (V. LEMONNIER-LESAGE, Les artets, cit., p. 
39) e giungendo a vietare l'esecuzione delle ordinanze contestate (regolamento 27 febbraio 
1649). Sul punto, da ultimo, P. ALvezzi DEL FRATE, L’interpretazione autentica nel XVII secolo. 
Divieto di interpretatio e riferimento al legislatore nell’illuminisrmo giuridico, Torino, 2000, p. 70 
n. 76 € p. 95, e I. BirocCHI, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’età moderna, 
Torino 2002, p. 84. 

64. FE. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p. 160; P. PavEN, Les arrets, cit., p. 351, 353. Addirittura, 
i regolamenti adottati nel periodo della Fronda ebbero un valore politico maggiore rispetto 
agli atti regi, in quanto in pratica non furono soggetti al controllo del Consiglio del re. 
Su quest’aspetto v. V. LEMONNIER-LESAGE, Les arréts, cit., p. 8, n. 12. Dissentì apertamente 
rispetto alla tesi che attribuiva forza di legge ai regolamenti dei Parlamenti, all’inizio del 
sec. XVII, C. Loyseau, Traité des seigneuries, cit., IX, 7: «comme le Seigneur subalterne doit 
lui-méme obéir aux lois de son souverain, aussi en premier lieu, se rèéglements particuliers doivent 
estre accordans quoique ce soit, non érpugnas aux loix du Prince», e successivamente, durante i 
lavori preparatori per la riforma della giustizia, il cancelliere Séguier (J.B. CoLBERT, Procès 
verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation de la justice, cit., in Lettres, 
instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5 p. 376: «M.. le chancelier... a dit que tous les avis et 
mesme le réglements des compagnies ne pouvoient avoir aucune force de loy, dont la forme ne pouvoit 
étre imprimée que par le caractère du prince»). 

65. In particolare, la vérification consisteva nel controllo di conformità degli atti re- 
gi alle leggi fondamentali del regno; in caso d’esito positivo il Parlamento procedeva 
all’enregistrement, (promulgazione) che produceva la conoscenza legale e attribuiva effet- 
tività agli editti e degli atti sottoposti alla verifica, così che l'atto normativo non poteva 
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attraverso le quali gli atti regi da sempre avevano subito un controllo 
moderatore®9. 

All’inizio del XVII secolo anche i giuristi ostili all'avanzata ideo- 
logica dell’assolutismo cominciarono a mettere in discussione l’idea 
che i Juges superieurs intendevano dare di se stessi come rappresentanti 
e tutori della collettività” e quindi come co-legislatori8; in questo cli- 
ma, alla fine del ‘500 Althusius, riprendendo (forse involontariamente) 
le suggestioni bodiniane sui doveri di obbedienza dei magistrati nei 
confronti del re°’, pose le basi per l’estendersi fuori della Francia della 
concezione della magistratura come settore dello Stato-apparato 
preposto alla mera attuazione della legge”?°. 

In questo contesto J. Bacquet”, C. Joly e di B. De La Roche Flavin, 
favorevoli al ruolo moderatore dei Parlamenti, e gli altri giuristi che 


più essere contestato (scriveva a questo proposito B. DE LA ROCHE FLAVIN, Treize livres 
des Parlements de France èsquels est amplement traicté de leus origine et institution, Bordeaux, 
1617, 1. XIII cap. XVII: «dopo che le ordinanze sono pubblicate e verificate [...]il popolo vi 
aderisce senza mormorazione»). Quanto al diritto di remontrance, la cui origine risale al 
XIV, esso consentiva ai Parlamenti di proporre al re, all’atto dell’enregistrement, modifiche 
finalizzate ad adeguare i provvedimenti regi alle leggi fondamentali dello Stato; nel caso 
in cui il re non avesse tenuto conto delle censure, il Parlamento poteva formularne delle 
altre (remontrances itératives) e così differire il momento della registrazione ovvero poteva 
registrare l’atto normativo inserendo nel testo formule restrittive che ne riducevano l’effi- 
cacia. Sul punto, ex pluribus, v. P. ALATRI, Parlamenti e lotta politica nella Francia del settecento, 
Bari, 1977, p. 114 ss. e J.P. Dawson, The oracles ofthe law, Michigan, 1968, p. 362. 

66. Potere teorizzato compiutamente da C. De SeysseL nel suo trattato La Grand 
Monarchie de France, del 1518 (Paris, 1557): «l’autorité et puissance du roi est réglée et référencée 
en France par trois freins... le premier est la religion, la second la justice, et le tiers la police» e nel 
1587, da Achille de Harlay, primo presidente del parlamento di Parigi, il quale, al cospetto 
del re Enrico II, distinse tra le leggi regie, mutevoli, e le leggi del regno, immutabili di cui 
il parlamento si proclamava tutore (in N. PicaRpI, Il giudice, cit., p. 37 n. 28). In compenso, 
già nel 1562, dopo la registrazione dell’Edit de pacification, Carlo IX in tono altezzoso aveva 
rammentato ai parlamentari che la facoltà di remontrance avrebbe dovuto essere esercitata 
come era avvenuto in passato e non con atteggiamento da padroni (discorso riportato in 
parte in R. PeETIET, Du pouvoir, cit., p. 209). 

67. Sul punto N. PicarpDI, Il giudice, cit., p. 40 n. 34, che richiama le crititiche di F. 
Hotman contro il potere dei parlamenti, definito «forense latrocinium». 

68. N. PicaRpi, Il giudice, cit., p. 39. 

69. J. BODIN, Les six livres, cit., I, c. 4. 

70. A. GIULIANI, Il problema della comunità nella filosofia del diritto, in Aa.Vv., Il concetto di 
comunità nelle scienze umane, a cura di Dalle Fratte, Roma, 1993, I, p. 87 ss. 

71. Autore del trattato Des droicts du domaine et de la couronne de France, Paris, 1608. 
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esprimevano gli interessi dei ceti esclusi in facto dal governo dello Sta- 
to7, risultavano ormai isolati all’interno dell’abbondante letteratura 
filogovernativa sostenuta e finanziata da Richelieu”. In particolare, 
nel suo autorevole Traité de la souveraineté, del 1632, Cardin le Bret, 
pur non contestando il diritto parlamentare di remontrance, dava per 
scontato che si dovessero considerare “leggi” esclusivamente i coman- 
di e gli editti dei principi” e che non potessero essere consentiti atti 
delle alte Corti giudiziarie contrastanti con le ordinanze reali?, dato 
che proprio il principale segno distintivo della sovranità consisteva 
proprio nella creazione, nel mutamento e nella interpretazione delle 
leggi, intese come atti imperativi erga omnes finalizzati ad un interesse 
comune: 


quand les peuples iouissoient de la puissance souveraine, c’estoit eux seulement qui 
qvoient dans leurs Republ. L’authorité de faire des Loix. Mais depuis que Dieu a 
estably les Roys sur eux, ils ont esté privez de ce droict de Souveraineté; et l’on wa 
plus observé pour Loix, que les Commandements et les Edicts des Princes, comme 
la remarque Ulpian en la loy premiere, ff; de Constitution. Principum. Ce qui a esté 
iudicieusement estably: car puis que les Roys ont esté instituez de Dieu pour rendre 
la iustice à tout le monde, pour maintenir les peuples en paix, et pour conserver 
l’Estat en sa splendeur: et qu’ils ne peuvent satisfaire dignement d tous ces devoirs, 
sans l’establissement de bonnes et sainctes Ordonnances. .. n’est-il pas raisonnable 
qu'il n°y ayt qu’eux dans le Royaume, qui ayent le pouvoir de les publier, et de les 
faire observer par leurs subjects”. 


Si trattava della riproposizione e del rafforzamento — nella pro- 
spettiva monarchica — delle idee di Bodin7. 


72. Sulla dottrina di opposizione nel XVII secolo, R. ViLLERS, Opposition et doctrines 
d’opposition au XVIle et XVIIIe siècles, Paris, 1960; E. THuAu, Raison d’état et penséee politique 
à l’époque de Richelieu, Paris, 1966. 

73. Sul ruolo della stampa ispirata da Richelieu nella formazione della teoria e della 
prassi dell’assolutismo in Francia: V.I. COMPARATO, Il pensiero politico dall’assolutismo alla 
divisione dei poteri, in AA.Vv., La Storia. Il Seicento, L’età dell’assolutismo, Roma-Torino, 2004, 
p. 274. 

74. C. Le BRET, Traité, cit., II, I. 

75. C. Le BRET, Traité, cit., II, I. 

76. C. Le BRET, Traité, cit., I, 9. Sul carattere generale delle leggi, anche I, 9, e III, 3. 

77. E. Le Roy LADURIE, L’ancien Régime, I. 1610-1715, Paris, 1991, p. 83 ne parla come di un 
Bodin condensé. Sul punto anche F. OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, cit., p. 142. 
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AI fine di esprimere il concetto in modo conforme al favor degli 
uomini di cultura per le discipline matematiche, Cardin le Bret fece 
uso della metafora, poi divenuta celebre, «la sovranità non è divisibile, 
così come non lo è il punto in geometria»? ; non trascurò, in più 
occasioni, di esaltare la legislazione romana, come modello per quella 
moderna, a discapito delle coùtumes, viste come residui del passato 
barbarico”??; e pur sostenendo che l’uso di registrare gli editti emanati 
dal re dovesse essere conservato, escluse trattarsi di un obbligo costi- 
tuzionale, vertendosi in una mera opportunità, in vista della migliore 
osservanza dei precetti reali*°. 


KXKA 


Come è noto, il ruolo concorrente del ceto giudiziario nel processo 
di formazione del diritto passava, secondo l’insegnamento tradizio- 
nale, anche attraverso gli strumenti ordinari della iurisdictio: fino alla 
metà del XVI secolo in Francia era condivisa la convinzione per cui 
nel giudicare fosse inclusa la potestà di “creare” il diritto, sia pure 
sotto la forma e i metodi della interpretatio, dell’analogia e dell’equi- 
tà. Che un giudizio svincolato dalla potestà ermeneutica costituisse 
null'altro se non un assurdo logico è provato dalla reazione di E Con- 
nanus alla proposta dei rappresentanti degli stati della Savoia da poco 
annessa di inibire alla Corte di Chambery di giudicare en équité: il giu- 
reconsulto definì quella idea, senza mezzi termini, «déraisonnable»®!. 


78. C. Le BRrET, Traité, cit., II, 9: «Mais l’on demande, si le Roi peut faire et publier tous 
ces changements de loix et d’Ordonnances, de sa seule autorité, sans l’avis de son Conseil, ni de 
ses Cours Souveraines. A quoi l’on répond, que cela ne regoit point de doute, pource que le Roi 
et seul Souverain dans son Roiaume; et que la Souveraineté n’est plus divisible que le point en 
la géometrie. Toutesfois il sera toujours bien séant à un grand Roi, de faire aprouver ses loix et 
ses Edits par ses Parlemens, et ses autres principaux Oficiers de la Couronne, qui sont obligés par 
serment de le servi, de le conseiller avec toute sorte del fidelité». Lo stesso Luigi XIV rievoca con 
il concetto dell’indivisibilità della sovranità: «quella (l'autorità: ndr) che avevo concesso 
loro (ai giudici: ndr) doveva servire unicamente a fare giustizia ai miei sudditi e non perché 
se la facessero da sé; questa è una parte della sovranità e propria soltanto del re, da non 
poter essere trasmessa a nessun altro» (Louis XIV, Mémoires, cit., p. 38). 

79. V.I. ComparaTO, Cardin le Bret. “Royauté” e “ordre” nel pensiero di un consigliere del 
’600, Firenze, 1969, p. I9I. 

8o. C. LE BRET, Traité, cit., I, 9. 

81. J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 160. 
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E molti anni dopo perfino J. Bodin, la cui importanza nel processo di 
legittimazione teorica del potere assoluto è stata appena delineata, 
riteneva ovvio che la legislazione regia dovesse lasciare spazio alla 
«religion et discrétion des magistrats», per adeguare la legge alla variabile 
molteplicità dei casi*. 

Eppure anche in questo ambito le cose stavano cambiando. Già 
nel novembre 1561 il cancelliere Michel De l’Hdpital tracciò le linee 
di un nuovo rapporto tra legislazione e giurisdizione, affermando a 
nome del re, alla presenza delle più alte magistrature, che «quelquefois 
on passe l’office de juge et il est advenu qw'en deéliberant selon les édicts le 
parlement a tranché de tout ou en partie et après avoir fact remontrance à la 
volonté du roi, a faict le contraire»*. 

Poco dopo, nel 1566 l’Ordonnance de Moulins, impose l’invio di 
remontrances al re, nel caso in cui le disposizioni emanate dopo l’asce- 
sa al trono di Carlo IX fossero soggette a «interpretation, déclaration 
ou modération»*4; in tal modo implicitamente inibì la libera attività 
ermeneutica del diritto di fonte regia. 

Allo stesso modo, nel cété dottrinario, il celebre Cujas, riprendendo 
insegnamenti diffusi, metteva in guardia i pratici contro l’impiego 
degli ordinari metodi interpretativi al cospetto di un testo legislativo 
chiaro: «in his quae scripta palam comprehensa sunt, etiam si praedura 
videantur, iudex a scripto recedere non possit»®. 


KAKA 


Nonostante il battage contro l’equità e il diritto fondato sulle coî- 
tumes, nella prima metà del XVII secolo, dal punto di vista fattuale 
l’identificazione del diritto con la legge costituiva più che altro una 


82. J. BoDIN, Les six livres, cit., III, c. 2. 

83. Cit. in B. BASDEVANT-GAUDEMET, Aux origines de l’Etat Moderne, Charles Loyseau 
1564-1627 théoricien de la puissance publique, Paris, 1977, p. 144, n. 1). Si deve al cancelliere 
Olivéri e ancor più al successore Michel De L’Hépital l’idea della separazione del potere 
legislativo da quello giudiziario o meglio di espunzione delle funzioni legislative dal potere 
giudiziario. N. PicARDI, Il giudice e la legge nel Code Louis, in «Riv. dir. proc. civ.» 1995, p. 36 
riporta un’espressione emblematica che si ritrova negli scritti del cancelliere De l’Hòpital: 
«bisogna che la legge sia al di sopra dei giudici e non i giudici al di sopra della legge». 

84. Rip. inJ. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 154. 

85. J. CuJas, Opera in tomos XI distribuita, ed. Mutinae, 1779, De feudis, t. II, p. 840. 
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rivendicazione politica*°; la società, infatti, era e restava regolata da 
consuetudini e da fonti plurime e i Parlamenti esercitavano rego- 
larmente e con caparbietà il diritto di vérification®” ; nel 1629 gli alti 
magistrati di Parigi fecero sfoggio della secolare influenza “politica” 
impedendo l’entrata in vigore dell’Ordonnance predisposta dal cancel- 
liere Marillac che, tra l’altro, all’art. 4 prescriveva l’efficacia degli atti 
regi nonostante le eventuali rimostranze e la mancata pubblicazione. 

Occorreva dunque che i tempi fossero maturi, affinché alla teoria 
si aggiungesse la forza, e che le idee si adeguassero ai fatti. 

Già dieci anni dopo il tentativo del cancelliere Marillac, intendendo 
vincere le resistenze delle Corti superiori, Richelieu riuscì a predispor- 
re e far registrare mediante lit de justice un’Ordonnance che non solo 
escludeva dal diritto di vérification i consiglieri des enquétes e i maîtres 
des requétes, ma soprattutto inibiva alle Cours Supérieurs dal prendere 
«conoissance d’aucune affaire qui peut concerner l’état, administration et 
gouvernement de notre royaume» (art. 1). 

Durante la Fronda l’antagonismo tra poteri avvampò di nuovo; il 
1° luglio 1648 il Parlamento di Parigi decretò che per il futuro gli editti 
in materia fiscale sarebbe state sottoposte a vérification delle Corti 
sovrane, avec liberté de suffrages** in tal modo mettendo nero su bianco 
in un testo ufficiale le teorie sulla ripartizione del potere sovrano che 
incubavano da decenni negli ambienti giudiziari. Tuttavia il partito 
parlamentare uscì sconfitto e con esso, poco dopo, anche l’idea di 
monarchia temperata propugnata dai Grands. 

Contemporaneamente la pace di Westfalia, riconoscendo la piena 
sovranità degli Stati continentali al cospetto dell’Autorità imperiale, 
ammantò di veste giuridica l'autonomia fattuale delle istituzioni na- 
zionali, dando nuova linfa alla prassi e alla teoria del potere assoluto, 


86. In questi termini, V.I. ComparaTO, Cardin le Bret, cit., p. 122. 

87. Riferisce J. KryNEN, L’État de justice, cit., p. 240 che Luigi XII dovette moltiplicare le 
lettres de jussion con cui il monarca intimava la registrazione degli editti e delle ordinanze, 
nonostante le osservazioni contenute nelle rémontrances. 

88. «Ne seront faites aucunes impositions et taxes qu’en vertu d’édits et déclarations, bien 
et diìment vérifiés ès cour souveraines, auxquelles la connoissance en appartient avec liberté de 
suffrages» (in R. MOUSNIER, Les institutions de la France sous la monarchie absolue, Paris, 1980, 
II, p. 590). 
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con i suoi corollari in tema di preminenza della legge statale, di chia- 
ro contenuto giuspositivistico. Non a caso dopo il 1650 fiorirono in 
Germania nuovi studi sulla ragion di Stato89. 

Poco tempo dopo, con la presa del potere da parte di Luigi XIV 
arrivò il momento, a seconda dei punti di vista atteso o temuto, in 
cui la teoria del monopolio regio sulla legislazione trovò le prime 
effettive applicazioni. 


4.1.5. I convincimenti e la prassi di Luigi XIV in tema di legislazione 


Per un monarca così geloso delle proprie prerogative come Luigi 
XIV era scontato che il diritto dovesse consistere nell’espressione della 
volontà personale del sovrano. 

La mente del giovane monarca era intrisa dalla concezione bodi- 
niana della legge in quanto atto proprio del sovrano, e come tale non 
soggetta al consenso di nessuno; allo stesso modo, la teoria dell’unica 
voluntas emanante dall’unico caput, corollario della idea sacrale del 
re come capo del corpo mistico della nazione?° e come unico titola- 
re della sovranità lo convinceva vieppiù della verità della teoria del 
monopolio regio della legislazione. 

Infine, benché debba escludersi che la concezione della legge teo- 
rizzata da Hobbes” fosse diffusa nell'Europa continentale, è probabile 


89. M. STOLLEIS, Stato e ragion di Stato nella prima età moderna, Bologna, 1998, p. 64. 

go. Concezione rinvenibile ancora in Domat: «la première place ou réside la force de 
l’autorité d’un souverain et d’où elle doit se répandre dans tout le corps est sa personne méme», 
riportato in B. VoNGLIS, “L’Etat c’était bien lui”. Essai sur la monarchie absolue, Paris, 1997, p. 
76. 

gI. Già nel 1651 T. HoBBES aveva teorizzato l’esclusività del potere legislativo in capo al 
sovrano, nel celebre Leviathan or the matter, form and power ofa Commonewealth, ecclesiastical 
and civil (London, 1651, ed. it. Milano 1989) ove, tra l’altro, si legge (cap. XXVI n. 1, 2, 3 pp. 
120, 121): «I. In tutti gli Stati, il legislatore è unicamente il sovrano — sia questi un solo 
uomo, come nella monarchia, sia un'assemblea, come nella democrazia o nell’aristocrazia. 
Il legislatore, infatti, è colui che fa la legge e soltanto lo Stato prescrive e comanda 
l'osservanza di quelle norme che chiamiamo legge; perciò il legislatore è lo Stato. [...] 
2. Per la stessa ragione nessuno, se non il sovrano, può abrogare una legge in vigore, 
poiché una legge non è abrogata se non da un’altra legge che ne proibisce l’esecuzione. Il 
sovrano di uno Stato, sia un'assemblea o un solo uomo, non è soggetto alle leggi civili. 
Infatti, avendo il poter di fare o abrogare le leggi, può liberarsi quando vuole dalla loro 
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che Luigi XIV ne fosse a conoscenza?” e ciò deve avere influito sulla 
sua educazione. 

Il dato di fatto è che la filosofia politica de Re Sole si riduceva a 
pochi ma saldi principi: nessuna ripartizione del potere, supremazia 
indiscussa della volontà regia, pretesa di sottomissione e rispetto da 
parte di tutti i sudditi, ivi compresi i magistrati dei Parlamenti: 


(Les) principales compagnies... ayant pris peu à peu le nom de cours souveraines, 
se regardaient comme autant de souverainetés séparés et indépendantes. Je fis 
connaître que je ne souffrirais plus leurs entreprises... Le leur défendis d toutes 
en général... d’en donner jamais de contraires à ceux de mon conseil... et leur 
ordonnai... de s’en plaindre à moi et de recourir à mon autorité, celle que je 
leur avais confiée n’étant que pour faire justice à mes sujets, et non pas pour se 
faire justice elles-mémes, qui est une partie de la souveraineté tellement unie d la 
couronne et tellement propre au Roi seul, qw'elle ne peut étre communiquée d nul 
autre... 

...N’ai d’ailleurs ni aversion ni aigreur dans l’esprit pour mes officiers de 
justice.... Une partie de leur intégrité était de ne pas approcher du Louvre, et 
cela, non pas par mauvais dessein, mais par la fausse imagination d’un prétendu 
intérét du peuple opposé à celui du prince, et dont ils se faisaient les defenseurs sans 
considérer que ces deux intéréts ce sont qu’un, que la tranquillité des sujets ne se 
trouve qu’en l’obéissance??. 


soggezione revocando le leggi che lo impacciano e facendone di nuove; sicchè ne era 
già libero prima. [...] 3. Quando una consuetudine che duri da molto tempo acquista 
autorità di legge, non è la lunghezza del tempo che le conferisce autorità, ma la volontà 
del sovrano manifestata dal silenzio ed è legge finchè dura il silenzio del sovrano su di 
essa [...]E i nostri giuristi considerano legge soltanto le consuetudini ragionevoli, mentre 
ritengono che quelle cattive vadano abolite. Ma il giudizio su ciò che è ragionevole e ciò 
che va abolito spetta a colui che fa la legge, ossia all'assemblea sovrana o al monarca». 
Gli stessi concetti si ritrovano, in forma dialogica, nell’opera, dello stesso T. HoBBES, A 
Dialogue between a Philosopher and a Student ofthe common laws of England (London, 1666, ed. 
it. Milano 1960). Al 1673 risale l’opera di S. PUFENDORE, De officio hominis et civis juxta legem 
naturalem, Rist. New York-London 1964, in cui si propugna apertamente la concezione 
volontaristica della legge. 

92. È provato che Luigi XIV conoscesse le opere di Hobbes, quanto meno il De cive, 
del 1642, in quanto figurava nella sua biblioteca personale (B. VonGLIs, L’Etat, cit., p. 74). 
Inoltre vi sono passi della Politique di Bossuet in cui si evocano affermazioni tratte dal De 
Cive di Hobbes (ad es. nel libro VIII, art. IV 2° proposition in cui si legge: «C”est ainsi que sont 
les hommes, naturellement loups les uns aux autres»). 

93. Louts xrv, Mémoires, cit., p. 37 ss. 
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Il pensiero dell’entourage regio sul punto era conforme e come 
tale appare ben sintetizzato in un passo del celebre Mémoire sur la 
réformation de la justice, che Colbert redasse il 15 maggio 1665 in cui 
sono riprese quasi alla lettera le massime di Bodin, Charondas le 
Caron, Cardin le Bret, Guy Coquille: «la potestà legislativa in questo 
regno [...]risiede nella persona sola del sovrano»”. 

D'altra parte, già nel titolo completo del citato Mémoire (sur les 
Moyens de parvenir d remettre le Parlement dans l’estat où il doit estre 
naturellement, et luy oster pour toujours les maximes sur lesquelles cette 
Compagnie a entrepris de troubler l’Estat, en voulant prendre part à l’admi- 
nistration d’ideluy, octobre 1665) vi è una critica aperta contro le pretese 
di ripartizione del potere a suo tempo prospettate dal Parlamento di 
Parigi. 


Dunque, stando ai convincimenti del sovrano in tema di legisla- 
zione e alla retorica della sua cerchia, ci si aspetterebbe di vedere 
nell’Ordonnance civile e nell’Ordonnance criminelle l'attuazione senza 
deroghe del principio del monopolio normativo regio. 

Eppure, le cose non andarono completamente secondo i program- 
mi. 

Se si guarda al complesso del diritto del Gran siècle, Luigi XIV tenne 
una condotta piuttosto prudente: durante il suo lungo regno, il diritto 
privato rimase appannaggio della consuetudine, del diritto romano 
e delle Corti superiori, in conformità alla tradizione; e la stessa co- 
dificazione di ampi settori del diritto pubblico e delle procedure in 
larga parte si risolse in null’altro se non nella formalizzazione e nella 
unificazione di prassi già vigenti. La mancanza di risorse per una 
uniforme applicazione e le resistenze dei pratici, inoltre, fecero sì che 
i nuovi codici per lungo tempo rimanessero in parte inapplicati e ben- 
ché lo zelo professionale e finanche la moralità della vita privata dei 
magistrati a partire dal 1664 fossero sottoposti al vigile occhio degli 


94. ].B. CoLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 5. Conforme il cancelliere Séguier, nel 
corso delle riunioni preliminari del Consiglio del re per la riforma della giustizia: d'opera 
di riforma della giustizia delle leggi è una prerogativa della sovranità» (J.B. COLBERT, Procès 
verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation de la justice, cit., in Lettres, 
instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5., p. 376). 
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intendenti, non risulta che il re riuscisse a reprimere con continuità 
tutte le denunciate negligenze. Sul piano pratico, nel settore della 
legislazione, dunque, l’assolutismo del re Sole fu meno “assoluto” di 
quanto potrebbe credersi”. 

D'altra parte, benché il contenuto dell’Ordonnance del 1670 sia 
effettivamente in gran parte il deposito di prassi giurisprudenziali 
e d’insegnamenti dottrinari secolari, in svariati punti della trama 
disciplinatoria si assiste ad una rottura rispetto al passato; almeno in 
tal senso, nell’Ordonnance criminelle, così come nella civile, è possibile 
ravvisare i germi del principio cardine della legislazione ottocentesca, 
l’idea dell’illimitata prerogativa del potere politico nella creazione 
delle leggi, quale era stata teorizzata da Bodin, Loyseau e le Bret. 


4.2. «Establir la jurisprudence fixe et certaine»?°, ossia l'esigenza di 
certezza del diritto. 


4.2.1. «Tre gradi di latitudine sovvertono tutta la giurisprudenza»? Il 
problema del disordine normativo e l’esigenza di certezza e uniformità. 


Il sistema giuridico francese della metà del XVII secolo scaturiva 
dalla sovrapposizione delle consuetudini locali di origine franca, del 
diritto di matrice romanistica vigente al sud, delle norme emanate dai 
potentati feudali e delle leggi particolari e generali del re sul substrato 
normativo rappresentato dal codice giustinianeo quale reinterpretato 
dai doctores, costituente il cd diritto comune98. 

La scienza giuridica moderna descrive questo stato di cose utiliz- 
zando la locuzione “particolarismo giuridico”. 


95. N. HENSHALL, IL mito, cit., p. 217. 

96. ].B. CoLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, cit., T. VI, 
p. 6. 

97. B. PascAL, Pensieri, ed. it. Milano, 1962, n. 301. 

98. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 132. 

99. Ossia, secondo G. TarELLO, Storia della cultura giuridica moderna , I. Assolutismo 
e codificazione del diritto , Bologna, 1976, p. 29, «la mancanza di unitarietà e di coerenza 
dell’insieme delle leggi vigenti in una data sfera spazio-temporale, individuata in seguito 
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Ne compendiava i vari aspetti Hanotaux, ponendosi dal punto di 
vista dei giureconsulti dell’inizio del XVII secolo: 


Digesto, pandette, coîtumes, diritto canonico, ordinanze reali: arréts, giuri- 
sprudenza, compilazioni di tutti i tipi e tutte le forme; glosse, note, articoli, 
commentari, questa pesante ed ingombrante massa che costituisce la legi- 
slazione del medio evo ha sfiancato eruditi e storici [...].I giureconsulti 
dell’epoca vi si perdevano [...] Constatiamo [...]che il caos era inestricabile 


e indescrivibile!°°. 


E Fortoul, volgendo lo sguardo all’amministrazione della giustizia 
all’epoca di Mazarino, aggiungeva: 


Usurpazione dei beni dei singoli, delle chiese e delle comunità; imposizioni 
arbitrarie di censi, corvées e censi; prescrizioni, contro tutte le regole del 
diritto, di banalités, pedaggi, o tasse sulle strade ed i fiumi; tutto ciò, formava 
il regime ordinario di una gran parte dei feudi e si trattava di leggere 
prepotenze verso le quali si mostrava indulgenza!®. 


Il disagio era avvertito anche dal ceto parlamentare; nel corso di 
un discorso pronunciato nel 1657 J. Domat aveva lamentato come la 


necessità di reprimere i più vari abusi aveva dato luogo alla multiplicité 


des Loix, che a sua volta aveva generato désordres encore plus grands'??; 


l’anno prima dell’Ordonnance civile, il Presidente de Lamoignon aveva 
definito «désordre insupportable» l’effetto della «molteplicité des lois» e 


ad un giudizio di valore secondo il quale in quella stessa sfera vi “dovrebbe’essere”, o “ci 
si aspetterebbe” vi fosse, unità e coerenza di leggi» . Occorre comunque precisare che 
per secoli il medesimo sistema non era stato oggetto di critiche, in quanto considerato 
adeguato al contesto politico; scrive I. Birocchi: «Ciascun sistema era fondato su una 
pluralità di fonti, che però si componevano con una interazione non solo verticale o 
gerarchica, ma anche orizzontale. Erano comunque sistemi normativi che avevano una 
propria identità e la cui vita non può essere classificata entro le categorie della crisi e 
dell’incompiutezza» (I. BrroccHI, Alla ricerca , cit., p. 4). 

100. G. Hanoraux, La France en 1614. La France et la Royauté avant Richelieu, Paris, 1913, p. 
159. 

IoI. M. ForTOUL, Que était l’état de l’administration de la justice en France à la mort de 
Mazarin?, Lyon, 1857. 

102. J. DoMAT, Harangues prononcés dans le temps qu'il exercoit la charge d’Avocat du Roy 
au Siege Présidial de Clermont, in Les loix civiles dans leur ordre naturel, le droit public et legum 
delectus, ed. Paris, 1735, t. II, p. 247. 
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dell’«artifice des plaideurs»!® ; dal canto suo Denis Talon, un decennio 
avanti, non aveva sottovalutato le colpe della corporazione a cui 
apparteneva, riconoscendo che i regolamenti delle Cours Supérieurs 
erano disattesi nel medesimo circondario, e le decisioni di una chambre 
erano contraddette da decisioni di altra chambre'°4. 

Con specifico riguardo alle materie penalistiche, basta sfogliare 
i trattati dell’epoca per avvertire il senso della frammentarietà del- 
la disciplina, spesso variabile a seconda dello status dell’autore dei 
reati o delle vittime, la molteplicità delle fonti (legislazione roma- 
na, interpretazione dotta, legislazione regia, normazione feudale e 
municipale), l’assenza di pochi chiari principi, la grande varietà di 
pene'°; in questa situazione l’elevato grado di mutevolezza del lecito, 
dell’illecito e degli strumenti processuali finiva per non giovare ad 
alcuno, se non ai pratici, ossia ai magistrati e agli avvocati. 

Infatti, dalle difficoltà di coordinamento tra norme i magistrati 
traevano argomenti per favorire la naturale propensione alla discrezio- 
nalità nell’applicazione del diritto, l’arbitrium judicis, che pur tollerato 
dalle monarchie come male necessario!°, alla lunga finiva per inci- 


103. G. DE LAMOIGNON, Discours qu roi sur sa nouvelle Ordonnance, cit., p. 485. 

104. In un discorso così scriveva Denis Talon ai suoi colleghi in parlamento, nel 1657: 
«non imputiamo alla malignità del secolo o a cause lontane se noi siamo decaduti in questi 
ultimi tempi dalla nobiltà e dalla autorità della nostra condizione, se il Parlamento ha 
perso molto del suo lustro e della sua dignità e riconosciamo in buona fede che la prima 
causa del male è interna a noi stessi» (riportato da P. CLEMENT, Justice et police, I, cit., t. 
VI, p. II). Dal canto suo il vescovo Bossuet, predicatore del re, nel 1680, così descriveva 
lo stato della giustizia, facendo memoria di tempi vicini: «Quante volte ci si è lamentati 
del fatto che i processi non avessero né regola né fine, che la forza dei giudicati fosse 
praticamente sconosciuta, che la Corte la quale capovolgeva con tanta facilità le sentenze 
di tutte le altre non rispettasse neanche i propri giudizi, infine che il nome del principe 
fosse impiegato per rendere tutto incerto e che spesso l'ingiustizia scaturisse proprio dal 
luogo dove avrebbe dovuto essere fulminata!» (J.B. Bossuet, Oration funébre de Michel Le 
Tellier, 1680, in J. TRUCHET, Politique de Bossuet, Paris, 1966, p. 243). 

105. G. TARELLO, Storia, cit., p. 31. 

106. In quanto «unica leva pratica capace di sbloccare cioè far quotidianamente funzio- 
nare gli inceppati meccanismi dell'ordinamento», secondo A. CAVANNA, Storia del diritto 
moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, Milano, 1982, p. 226, ossia, concretamente, 
«mantenere riunite in un sistema le fonti giustinianee e quelle del jus proprium» (P. Grossi, 
L'ordine, cit., p. 160). In effetti, finchè l'autorità politica non aveva manifestato mire espan- 
sionistiche il sistema normativo descritto non aveva scandalizzato alcuno; il sistema resse 
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dere sul prestigio stesso del potere costituito allorché perveniva alla 
disapplicazione del diritto regio, o all’attuazione difforme da regione 
a regione: porvi un freno e trovare un rimedio diventava un’impel- 
lente esigenza politica'‘”. Non a caso tutti gli intendenti inviati nelle 
province erano concordi nell’individuare una delle cause principali 
del “disordine” nella desuetudine delle Ordonnances, come Colbert 
poteva desumere dalla lettura dei rapporti pervenuti sul suo tavolo!®8. 
Altre difficoltà derivavano dall’elevato tasso di litigiosità, fomenta- 
to dal numero degli operatori del diritto'!°° e dallo spirito autonomi- 
stico, instillato dalle forti tradizioni locali, che si poneva alla radice 
delle frequenti e estenuanti controversie sulla competenza!”°. 
All’aggravarsi della situazione avevano certamente concorso il di- 
sinteresse per gli affari di giustizia dei cardinali ministri! e il sistema 
di reclutamento dei magistrati, fondato sulla venalità delle cariche, 
che influiva sul grado di competenza tecnica: risulta dalle relazioni 
informative degli intendenti, redatte tra il 1663 e il 1664 su ordine di 
Colbert, che solo il 53, 12 per cento dei magistrati in servizio presso i 
Parlamenti fosse giudicato all’altezza della funzione espletata”. Ag- 
gravava il quadro un elevato e diffuso tasso di corruzione, favorito dai 
legami di parentela e di clientela: dai rapporti degli intendenti emerge 
che solo il 38, 73 dei magistrati esaminati fosse valutato “irreprensi- 
bile”!3; qualche anno prima J. Domat in un discorso del 1657 aveva 
usato parole di fuoco contro i magistrati non animati dall’amour de la 


finchè nel secolo XVI la legge del sovrano incominciò la sua opera d’erosione della legge 
comune. Sul punto da ultimo I. BrroccHI, Alla ricerca, cit., pp. 4,5. 

107. Scriveva Gobelin in uno dei rapporti indirizzati al re nel 1665: «les officiers estoient 
constitués pour le service du peuple et à présent il semble que le peuple ne soit fait que pour 
les officiers, en leur servant comme des fermed et des mestaieres pour leur tirer du proffit... Ils 
diminuent le crédit de la Loy pour accroître le leur, et se placent au-dessus d’elle» (cit. in M. 
BOULANGER, Justice, cit., p. 21). 

108. J.B. COLBERT, Extract abrégé des mémoires, in Lettres, instructions, cit., T. VI, p. 20. 

109. Scrive Colbert, nel 1664, che la giustizia impegnava più di un milione di persone e 
divorava un altro milione (J.B. CoLBERT, Mémoire au Roi, in Lettres, instructions, cit., VI, p. 
3). 

Ito. M. BOULANGER, Justice, cit., p. 15. 

ri. In questo senso, P. CLEMENT, Justice et police, I, cit., t. VI, p. I. 

112. Calcolo compiuto da M. BOULANGER, Justice, cit., p. 14. 

113. M. BOULANGER, Justice, cit., p. 14. 
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... Ceux qui n’ont de la joye que dans la multitude des procez, et dans la longueur 
de la chicane qu’ils fomentent. .. ceux qui protegent les mauvais plaideurs, come 
l’appui de leur famille; ... ceux qui se rendent eux mémes parties sour prétexte 
d’interét public, pour venger leur injure particuliere et qui laissent le crime impuni 
s’ils ne trouvent pas leur compte dans la poursuite du chatiment et tous ceux enfin 
qui travaillent dans leur ministere, come dans un métier et dans un commerce: tous 
ceux-là n’ont point l’amour de la veritè parce qu’ils aiment leur interét, et que sans 
la discerner, c’est pour eux mémes qu'ils travaillent et non pas pour elle, ou plutòt 
ils travaillent pour eux contr’elle!4. 


Luigi XIV nei suoi Mémoires riferisce di aver constatato di persona 
lo stato di fatto", e di aver deciso di intervenire dapprima con rimedi 
estemporanei"° e poi con una riforma generale della giustizia!7. 

D'altra parte per l’establishment l’accondiscenza ad una opinione 
pubblica da tempo ostile a tutti i tecnici del diritto!8 era strumentale 
all'’accaparramento del favore dei ceti popolari, nella lotta contro 
coloro che il giovane re riteneva i nemici più temibili della nuova 
strategia politica. 

Occorre considerare inoltre che il diffuso sentimento anti-avvocatesco 
e anti-giurisprudenziale nasceva non solo dalla obiettiva inadegua- 
tezza del diritto comune a far fronte alle sfide sociali portate dalla 
nuova epoca, ma anche a causa di un mutamento di prospettiva, alla 


114. J. DOMAT, Harangues, cit., p. 250. 

115. Louts xrv, Mémoires, cit., p. 17: «la giustizia, a cui spettava il compito di riformare 
tutto il resto, mi sembrava proprio la più difficilmente riformabile». 

116. Louis x1v, Mémoires, cit., p. 25: «L'oppressione nelle giurisdizioni ordinarie mi appar- 
ve tale da farmi ritenere opportuno informarmente meglio, per provvedervi all'occorrenza 
in via straordinaria». 

117. Lours xv, Mémoires, cit., p. 37: «anche per preparare la riforma della giustizia che 
ne aveva un così gran bisogno». 

118. Scrive Colbert che gli abitanti dell’Hainaut mostravano ostilità all'idea di sostituire 
le giurisdizioni tradizionali con quelle in atto nel resto del regno in quanto convinti che la 
gran parte degli ufficiali non acquistassero le cariche se non per esercitare con più facilità 
la oppressione a loro danno (in J.B. CoLBERT, Lettre a M. Talon, in Lettres, instructions, cit., 
VI, p. 2). Allo stesso modo l’abate Lucas così faceva parlare la giustizia personificata, in 
uno dei Mémoires del 1665: «je n’ay plus de bandeau sur les yeux depuis que l’on veut que je sois 
clairvoyante pour les amis, pour les parents, et pour les recommandations illustres des grands et des 
puissances de la Terre» (in M. BOULANGER, Justice, cit., p. 21). 
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cui (lenta) propagazione anche nel giure aveva contribuito l’arte e 
il pensiero della Rinascenza: nel fuoco di nuove categorie ideali di 
ordine, unità e gerarchia, il mosaico delle giustizie e l’arbitrium judicis, 
lungi dall’esprimere in modo vitale le realtà locali, come era stato 
in passato, rappresentavano degenerazioni, abusi, guasti, e come tali 
dovevano essere ricondotti al nuovo sistema monistico di matrice 
assolutista. 


4.2.1.1. Il mosaico delle giustizie 


La giustizia penale, all’atto dell’ascesa al trono di Luigi XIV, era 
amministrata da uffici giudiziari distinguibili secondo l'appartenenza 
o meno alla giurisdizione regia, e in questo perimetro, secondo diversi 
gradi. 

La giurisdizione regia, che in origine aveva competenza per i reati 
commessi nel territorio soggetto alla corona e con il tempo si era 
estesa a tutto il regno — in via concorrente con le giustizie signorili, 
secondo il sistema della prévention, ovvero in via esclusiva, limitata- 
mente ai cas royaux (reati di interesse generale) —, veniva esercitata 
in primo e secondo grado, secondo criteri non facilmente individua- 
bili, da prévéts, baillis (o bailliage), sénéchaux (o sénéchausseée), sièges 
présidiaux, prévòts des maréchaux. 

Come più volte accennato, al livello supremo del sistema giudizia- 
rio erano collocati i Parlamenti", che per le nobili origini!° e per lo 
stretto legame con il potere regio, del quale erano organo primario, 
nonché per l’inappellabilità delle decisioni"” si fregiavano del titolo 


119. Al tempo di Luigi XIV erano in numero di tredici (Paris, Toulouse, Grenoble, 
Bordeaux, Djion, Aix, Rouen, Rennes, Pau, Metz, Besancon, Douai, Nancy); i membri di 
ognuno di essi variava dalle trenta alle duecento unità. 

120. Il Parlamento di Parigi al pari del Gran Consiglio e della Chambre des Comptes, 
nacque dallo smembramento ad opera di Filippo il Bello di una antica istituzione feudale, 
la Corte del re; B. De La Roche Flavin narra come il re Luigi XII lasciò il suo palazzo 
al Parlamento, ritirandosi in un’ala del Balliage, per dimostrare in quale conto teneva la 
giustizia (B. De La RocHE FLAVIN, Treize livres, cit., passo riportato da G. HanoTAUX, La 
France, cit., 167). 

121. Su questo significato tecnico del sintagma “Corti sovrane”: FE. OLIVIER MARTIN, 
Précis d’histoire du droit francais, Paris, 1934, p. 308 e R. MaRtUCCI, La Costituente ed il 
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di Corti Sovrane!, al pari delle Cours des Aides!, delle Chambres des 
Comptes!4, delle Cours des monnaies! e del Consiglio del re (o Conseil 
privé o Conseil des parties)"®. 

I Parlamenti erano ripartiti in quattro categorie di camere con 
differente funzione”; la loro competenza concerneva in via esclu- 
siva il crimine di lesa maestà nonché i reati attribuiti a ecclesiastici, 


nobili e funzionari pubblici e pari di Francia che rifiutassero ogni 


altra autorità!’8; vi era poi la funzione di giudice di (ulteriore) appello 


con riguardo alle sentenze emesse dai bailliages (sempreché questa 
prerogativa non spettasse ai tribunali di presidio, in materia civile!??) 


problema penale in Francia (1789-1791), Milano, 1984, p. 11 n. 20, contenente richiamo alle 
notazioni di C.J. DE FERRIERE: «Cour Souveraine, est une Cour supérieure, qui, sous l’autorité du 
Roi, connoit des différends des Particuliers souverainement et sans appel, et dont les Jugements ne 
peuvent étre cassés que par le Roi ou par son Conseil... Il y a plus, c’est que le Arréts des Cours 
Souveraines, rendus en forme de Réglements, ont force de Loi, pourvu qu’ils ne soient pas contraires 
aux Ordonnances, Edits, Déclarations et Arréts du Conseil du Roi, ni aux Cotitumes, Usages et 
Priviléges» (in Dictionnaire de droit et de pratique, contenant l’explication des termes de droit 
d’Ordonnances, de Coitumes et de Pratique, Paris, 1771, II, p. 417). 

122. Ciò che Colbert aveva sempre contestato. Si veda ad es. il Mémoire sur la réformation 
de la justice, in cui aveva parlato di «compagnie appellée abusivement souveraine» (in J.B. 
COLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 5) 

123. Competenti in materia fiscale. 

124. Competenti in materia demaniale. 

125. Competenti in materia nummaria. 

126. Espressione massima della giustizia “ritenuta” del re, composto da consiglieri di 
Stato, da maîtres des requétes, dal cancelliere. 

127. P. GouBERT, L’ancien régime . I. I poteri , Milano, 1976, p. 458: «Nei parlamenti ad or- 
ganico intero c'erano quattro categorie di camere: Chambres des Requétes , che giudicavano 
in prima istanza le cause che venivano sottoposte direttamente alla loro competenza (le 
cause, per dirla in una parola, in cui fossero coinvolti grandi personaggi), le Chambres des 
Enquétes , che giudicavano in ultima istanza le cause di appello provenienti da altri tribunali, 
la Tournelle , che aveva competenza sulle cause penali, tranne i casi più gravi riservati alla 
Grand Chambre , e possedeva questo nome perché la maggioranza dei consiglieri vi sedeva 
a turno. Alla Grand Chambre , ove sedevano i consiglieri più anziani, competevano le cause 
più gravi o quelle che avessero per protagonisti i più grandi personaggi». 

128. A. ALLARD, Histoire de la justice criminelle au seizième siècle, Gand-Paris, 1868, p. 39. 

129. Il contrasto tra Parlements e Sièges présidiaux in ordine alla competenza a decidere 
sugli appelli contro le sentenze dei balivi si concretizzò nel rifiuto dei primi di registrare 
l’editto del 1552; il re dovette imporre la registrazione di autorità; sul punto v. A. LEBIGRE, 
La justice du Roi. La vie judiciaire dans l’ancienne France, Paris, 1988, p. 45. Al contrario, la 
competenza di appello dei Parlamenti in materia penale, con riguardo a tutte le sentenze 
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e in ultimo grado con riguardo alle sentenze emesse in appello dai 
presidiali, nonché la giurisdizione d’appello con riguardo alle senten- 
ze emesse dai giudici signorili privilegiati (giurisdizione dei pari di 
Francia) e dagli organi ecclesiastici!°; persisteva inoltre la rilevantis- 
sima funzione di controllo delle prigioni e di disciplina degli officiers 
de judicature negligenti o corrotti"! oltre al potere regolamentare 
con efficacia generale e permanente in materia amministrativa o di 
police!?. 

Per quanto riguarda il primo grado, i prévéts (detti anche viguiers 
o bayles nelle province meridionali, vicecomptes o chételains, nelle 
province settentrionali, Chatelet a Parigi), in base a quanto stabilito 
dall’Edit de Crémieu del 1536 erano competenti in via ordinaria per le 
cause civili dei non nobili e degli ecclesiastici, e in materia penale 
sui cas royaux di minore rilevanza comunque non riservati ai balivi o 
senescalchi o ad altri giudici; tra questi, ve ne erano alcuni (detti cas 
prévétaux) che esigevano un pronta risposta punitiva e per i quali il 
giudizio era in ultima istanza’. 

Con il tempo, il loro ruolo subì un’erosione: in particolare la dichia- 
razione reale del 1549 ne ridusse la competenza a favore dei prévéts des 
maréchaux; la dichiarazione reale del 1566 introdusse la competenza 
generale (in “prevenzione”) dei presidiali. In breve, essi divennero 
giudici dei reati bagattellari, il cd petit criminel'84 ; solo la prévòté di 
Parigi, detta Chdatelet, conservò a lungo un’ampia sfera di competenza. 

I baillis (ovvero i sénéchaux, ad ovest e al sud), così come a partire 


che avessero irrogato la morte civile o naturale, la fustigazione, la mutilazione, il bando 
perpetuo o temporaneo, lavori forzati, amende honorable, era garantita da una Ordonnance 
di Francesco I del 1544 (sul punto v. FE. HeLIe, Théorie du code d’instruction criminelle. Traité 
complet de la procédure criminelle, Bruxelles, 1845, I, p. 436). 

130. J. ELLuL, Histoire des institutions XVI-XVII siècle, Paris, ed. 1999 (ed or. 1956), p. 185. 

131. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire , cit., II, p. 76. 

132. Sul punto J. ELLUL, Histoire, cit., p. 46. 

133. In questo senso M. MARION, Dictionnaire des institutions de la France aux XVII et 
XVIII siécles, Paris, 1923, v. Prévét, p. 453, benché l’appello fosse sempre ammesso allorché 
la condanna comportasse la pena di morte, o a pene afflittive (sul punto M. MARION, 
Dictionnaire, cit., v. Appel, p. 21); erano cas prévétaux i delitti dei vagabondi, nullatenenti 
e senza fissa dimora e militari; furti commessi lungo le vie di comunicazione, furti con 
scasso, sacrilegi con violenza sulle cose; sedizioni e rivolte popolari; falso nummario. 

134. In questo senso J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 132. 
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dal 1522 i lieutenants criminels', dapprima compivano missioni per 
conto del re nelle province per informarsi del modo di comportarsi 
dei prévéts, dei conti e dei vicari, ricevere le denunce dei sudditi contro 
i predetti e gli altri funzionari della giustizia e destituirli allorché 
avessero commesso gravi reati"; in seguito divennero organi stabili, 
con funzioni di police e con competenza in primo grado per i reati dei 
nobili e degli officiers de justice, a partire dal 1522 per i cas royaux'7 e 
(per prevenzione, con possibilità di appello)?* per i cd cas prévétaux; in 
secondo grado avverso le sentenze appellabili emesse dai prévéts regi 
e dai giudici signorili e municipali. È da precisare che a partire dal 
1499 le funzioni giudiziarie inerenti la carica cominciarono ad essere 
esercitate da lieutenants, che erano laureati in legge; con l’Ordonnan- 
ce de Blois del 1579 le predette funzioni giudiziarie passarono in via 
esclusiva ai lieutenants. 

I presidiali (siéges présidiaux), sorti nel 1552 con funzioni di appello 
rispetto alle decisioni civili dei bailliages, limitatamente alle cause di 
valore inferiore a 250 lire, a partire dal 1566'#° sottrassero ai prévéts 
la competenza esclusiva in primo grado rispetto ai cas prévétaux, in 
quanto acquisirono il diritto cd di prévention. 

I prévòts des maréchaux, in quanto militari, inquadrati in un siste- 
ma che faceva capo al connétable'*, in origine avevano competenza 
senza appello per i reati commessi da soldati e disertori; la loro giu- 
risdizione fu estesa per volontà di Francesco I ai reati commessi da 
vagabondi e briganti, e con editto di Carlo IX, anche ai cas prévétaux, 


135. Con editto del 14 gennaio 1522 in ogni sede di balivato la competenza penale fu 
attribuita ad un lieutenant criminel mentre ai governatori del re o lieutenants généraux e ai 
lieutenants civils fu conservata la competenza per i soli delitti commessi durante i processi 
civili ovvero perpetrati alla loro presenza 

136. FE HELIE, Théorie, cit., p. 109. 

137. Così J.M. CarBasse, Histoire, cit., p. 132 che fa leva su una dichiarazione di Francesco 
I del 1522 relativa all’attribuzione al lieutenant criminel presso il balliage di «tout cas, crimes, 
délits et offenses qui seront faits, commis et perpetrés au bailliage, sénéchaissés et ressort d’iceux». 

138. Sul punto M. MARION, Dictionnaire,. cit. v. Bailliages, Sénéchaussées, p. 32. 

139. Sul punto J. ELLUL, Histoire, cit., p. 47 e .M. CARBASSE, Histoire, cit, p. 132. 

140. Ord. de Moulins, art. 46. 

I4i. Capo supremo dell’esercito, in assenza del re, fino a Richieleu (sul punto v. M. 
MARION, Dictionnaire, cit., v. Connétable, p. 129.). 
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con prevenzione rispetto ai presidiali, benché non potessero in nessun 
caso giudicare ecclesiastici, gentiluomini, segretari del re, giudici e 
coadiutori!. 

Accanto a questi organi giurisdizionali ordinari, esistevano uffi- 
ci specializzati preposti ai contenziosi in materia amministrativa!#, 
muniti di competenza penale limitata ai reati connessi con l’oggetto 
specifico delle attribuzioni!#. 

Si può constatare come nella ripartizione delle competenze per 
materia al criterio della tipologia di reato si affiancasse quello della 
qualità delle persone, che in epoca feudale aveva rappresentato la 
regola"! ; proprio la proliferazione dei “casi reali” a partire dal XII 
secolo aveva consentito l’estendersi delle giurisdizioni reali e con 
essa il prevalere della modalità di suddivisione delle competenze 
“per materia” rispetto a quella imperniata sulla qualità delle persone; 
di questa rimanevano comunque importanti retaggi a causa della 
strutturazione della società in ordini e all'importanza della politica 
dei privilegi, quale dispositivo primario per la conservazione del 
potere. 

Quanto alle giurisdizioni non reali, devono menzionarsi le giurisdi- 
zioni feudali, amministrate dalle corti feudali su vassalli e feudatari; le 
giurisdizioni signorili, denominate “subalterne” — in senso peggio- 


142. M. MARION, Dictionnaire, cit., v. Prévòts des maréchaux, p. 454. 

143. Le contestazioni relative alle dogane interne spettavano agli uffici delle tratte; le 
dispute in materia di gabelle a uffici detti “depositi del sale”; i processi che avevano ad 
oggetto il domaine erano di competenza delle camere del domaine ; i processi attinenti 
alla moneta e ai metalli preziosi erano di competenza degli hétels des monnaies. Le cause 
suddette erano giudicate in appello dalle Cours des aides. 

144. PF. Muyart DE VOuGLANS, Institutes de droit criminel, ou principes généraux sur ces 
matiéres suivant le droit civile, canonique et la Jurisprudence du royaume, avec un traité particulier 
des crimes, Paris, 1757, p. 178. 

145. In base alla massima “Nul ne peut étre jugé que par ses pairs”, il giudizio davanti ai 
tribunali feudali era riservato ai grandi feudatari, ai vassalli e subvassalli (sul punto G. 
HanoTaux, La France, cit., p. 161). 

146. Sorte nell’età feudale, prosperarono nei periodi di eclisse dell’autorità reale, per 
decadere a partire dal XIV secolo, al punto che già alla fine del sec. XVI Guy Coquille 
poteva definirle «corps sans dme et sans sang»; rimasero comunque, seppur depauperate della 
maggior parte delle attribuzioni originarie fino alla Rivoluzione. Nell'ambito della storia 
delle istituzioni processuali la loro importanza consiste nell’avere introdotto per prime 
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rativo, benché si trovassero allo stesso piano di quelle inferiori reali! 
—, esercitate su tutti gli abitanti del territorio della signoria; le giuri- 
sdizioni ecclesiastiche'*, dei comuni!’ e consolari, con competenza 
sulle controversie tra mercanti e di carattere mercantile; giurisdizioni 
speciali minori di derivazione medievale!?°. 

Per quanto attiene in particolare alle giustizie signorili (prévts sei- 
gneuriaux et similia), che per la diffusione capillare costituivano le corti 
naturali in primo grado della maggior parte della popolazione (solo 
nella città di Parigi se ne contavano venticinque; superavano le tremi- 
la nel Ducato di Bretagna secondo Loyseau, che le definiva «justices 
de village» o meglio «sanguisughe di villaggio»!; per Marion ammon- 
tavano nel complesso a sessantamila!? ), erano distinte in “basse”, 


la figura dei giudici professionisti (cd hommes sages ) e l’istituto dell’ appel , nato proprio 
come ricorso al signore superiore e poi al Re contro le decisioni del giudice inferiore (cd. 
appel de défaut de droit ). Sul punto, vedasi M. RoussELET, Histoire de la magistrature francais, 
Paris, 1957, p. 4 SS. 

147. In questo senso A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 39. 

148. Distinti in officialité , competenti in materia di sacramenti e uffici diocesani, nonchè 
in materia di terre ecclesiatiche e di ripartizione delle decime ecclesiastiche; e camere 
ecclesiastiche, competenti a decidere in appello. La competenza penale era esclusiva per i 
reati perpetrati nei luoghi santi, simonia ed eresia (ma la pena di morte era irrogata dai 
giudici secolari) e per tutti i reati commessi da ecclesiastici; mista per il sacrilegio, l'usura, 
il ratto, l’adulterio, la blasfemia, l’incesto ecc. L'importanza delle giurisdizioni ecclesiatiche 
nell’ambito della storia delle istituzioni processuali consiste nell’aver per prime introdotto 
una figura con funzioni di promuovimento dell’azione penale, antesignana del pubblico 
ministero (cd promoteur ). Sul punto, vedasi M. RoussELET, Histoire , cit., p. 8ss. 

149. In regressione fin dal XIII secolo, erano esercitate da giudici detti “échevins”, “mai- 
res”; “consuls”, nel Midi; “jurats” nell’Ovest (sul punto v. J.M. Cargasse, Histoire, cit., p. 
135). 

I50. Ad es. greniers, con competenza in materia di gabelle; les tables de marbre, con 
competenza in materia di pesca; le Grandes maîtrises, con competenza in materia di acque 
e foreste; l’Amirauté, in materia di commercio marittimo, pirateria, ammutinamento di 
equipaggio e di tutti i reati commessi sul mare e nei porti; alcune Corti sovrane con 
competenze giudiziarie settoriali (Cour des comptes, in materia di peculato, fasificazione e 
alterazione di registri, abusi d’ufficio nella gestione del denaro pubblico; Cour des aides, in 
materia di imposte: taglie, ventesime, gebelle; Cour de monnaies, in materia di reati attinenti 
alla falsificazione e messa in commercio di monete false); i Maîtres des requestes de l’hòtel, e 
i trésoriers de France, con competenza sul domaine royal. Sul gran numero di giurisdizioni 
esistenti in Francia prima della Rivoluzione, v. M. RousseLET, Histoire, cit., p. 86s. 

151. Riportato da A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 40. 

152. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 75. 
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“medie” e “alte”, a seconda dell’ampiezza dei poteri; sovente si so- 
vrapponevano dando luogo a più gradi di giudizio, così da contribuire 
allo scandalo delle lungaggini e dell’incertezza del diritto!?. 

Per effetto della commistione della funzione giurisdizionale e della 
potestà di police, ben distinte, i seigneurs justiciers potevano compiere 
indagini, arrestare i rei e giudicarli; tuttavia quelli di basso livello 
conservavano — sia pure con differenze da zona a zona, derivanti 
dall’operatività dell’una o dell’altra coîtume — una competenza giuri- 
sdizionale ridotta ai delitti perseguibili con pena pecuniaria esigua, ai 
delitti cd di police, alle percosse, alle ingiurie; ai magistrati di media 
giustizia spettava la cognizione dei reati di rissa, lesioni personali lievi, 
furto!4. 

Al contrario, i giudici di alta giustizia, che dipendevano dai castella- 
ni, dai baroni e dai duchi, godevano in via astratta di una competenza 
penale generale'5, salvi i limiti derivanti dalla giurisdizione regia; 
benché a metà del Seicento fossero depauperati, in concreto, del- 
la maggior parte delle attribuzioni originarie, avevano resistito ai 
molteplici tentativi della royauté di ridurne ancor più il peso!”; in tal 
modo nelle zone rurali contribuivano all'immagine complessiva di 
disordine. 

La sovrapposizione delle strutture giudiziarie dipendeva dalla con- 
servazione da parte dei feudatari delle prerogative giudiziarie, che 
ancora li rendeva partecipi della puissance publique, dopo che erano 


153. J. DomAT, Mémoire sur la réformation de la justice, 1664, manoscritto, riportato in F. 
MONNIER, Le chancelier, cit., appendice, p. 477 così scriveva a proposito della molteplicità 
dei gradi di giurisdizione in Alvernia: «il y a des seigneurs justicier qui ont dans leur terres 
un juge d’appeaux qui connaît des appellations interjetées des autres justices du méme seigneur, 
et les appellations de ce juge ressortent au sénechal et puis à la cour, ce qui fait quatre degrés de 
juridiction, et il y a méme des seigneurs qui ont trois degrés de jurisdiction. La cour est suppliée d’y 
pourvoir en supprimant ces juges d’appeaux». 

154. Sul punto E HeLie, Théorie, cit., p. 82. 

155. In questo senso la Coitume di Sens: «celui qui a haute justice a jurisdiction, puissance 
et connaissance des cas réquérant mort e mutilations de membres et autres peines corporelles», 
riportata da E HeLIE, Théorie, cit., p. 93. 

156. J. Domat, Mémoire, cit., p. 477 racconta come in Alvernia i signori titolari dei diritti 
di giustizia vietassero ai loro sottoposti (justiciables) di rivolgersi in prima istanza ai giudici 
reali; di conseguenza sollecitava un rimedio «d cet abus». 
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stati deprivati del potere di armare eserciti!7; ma scaturiva anche an- 
che dalle crescenti esigenze finanziarie della monarchia, che avevano 
indotto i governi a moltiplicare inutilmente gli uffici e le correlative 
entrate8, nonché dal difettoso coordinamento delle fonti, che fa- 
voriva l’incertezza nell’applicazione delle norme sulla competenza 
territoriale e quindi l’inefficacia della repressione penale. Se, infatti, 
l’Ordonnance de Moulins, all’art. 35, derogando in parte all’Ordonnance 
de Roussillon aveva stabilito il principio della competenza del giudice 
del luogo del fatto!, i casi in cui non fosse possibile individuare con 
certezza il locus commissi delicti, ivi compresi i reati permanenti!°° era- 
no lasciati alla prassi; conseguentemente, in attesa che la questione 
sulla competenza fosse risolta, i rei avevano il tempo e il modo di 
rifugiarsi nella foresta più vicina e rendere inefficace la sentenza di 
condanna!°. 

Il mosaico delle giustizie derivava anche dalla persistenza delle tra- 
dizioni medievali: ogni città, ogni borgo, ogni corporazione, ogni co- 
munità aveva conservato i suoi uffici giudiziari, spesso in concorrenza 
tra loro, se addirittura non rivali. 

Inoltre, ogni Parlamento conservava la propria giurisprudenza in 
materia civile, in materia penale e con riguardo alle regole della pro- 
cedura e non ammetteva ingerenze da parte delle alte Corti limitrofe: 
nonostante i tentativi di unificazione, non si concepiva influenza reci- 
proca né supremazia tra le diverse istituzioni giudiziarie di vertice; 
peraltro, le difformità scandalizzavano l’establishment, e i teorici, così 
come i pratici illuminati!, ma non più di tanto le popolazioni loca- 


157. C. LoysEAU, Traité des seigneuries, cit., IV, 8: «la puissance publique comprend aussi bien 
le commandement des armes que celui de la justice». 

158. In questo senso A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 250 n. 16. 

159. Ordonnnance de Moulins, art. 35: «En déclarant et ajoutant à nos précédentes Ordonnances, 
Voulons que la connoissance des délicts apartienne aux Juges des lieux où ils auront été commis, 
nonobstant que le prisonnier ne soit surpris en flagrant délit, s’il en est requis». 

160. Il presidente G. de Lamoignon, nelle conferenze relative all'Art. I tit. I dell’Ordon- 
nance criminelle nel sollevare il problema aveva fatto l'esempio del sequestro di persona, 
dove «il y avoit une succession continuelle de crimes». 

161. Sul punto A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 4I. 

162. Così si esprimeva il presidente De Lamoignon nella prefazione dei suoi Arrétés: 
«Le nostre Ordonnances, il diritto romano, e le nostre consuetudini ci vengono in aiuto. 


rv. Le matrici giuridiche 115 


li, dato che ogni Parlamento era concepito come il protettore della 
cotume provinciale e della tradizionale autonomia territoriale!9. 


Si aggiunga poi l’endemico conflitto tra gli intendenti! — stret- 


tamente subodinati al re e decisi ad imporre il rispetto dell’autorità 
monarchica — e i governatori delle province, da un lato e i magistra- 
ti delle Cours Supérieurs — fermi nel loro spirito particolaristico —, 
dall’altro. 

La consapevolezza che la molteplicità delle giustizie andasse a 
discapito dell’applicazione uniforme del diritto!, della ripartizione 
uniforme dei carichi di lavoro!9°, dell’individuazione del giudice com- 
petente e quindi della funzionalità della giustizia penale era diffusa 
tra i contemporanei, e se Loyseau all’inizio del secolo XVII scriveva: 
«En France la confusion de la justice n’est guère moindre que celle des langues 


Le consuetudini, soprattutto quelle che sulle stesse materie contengono disposizioni 
differenti, sono ravvicinate, discusse e chiarite, in modo da poterne trarre una legge 
generale, capace di annientare questa eterogeneità della giurisprudenza», riportata in A.J. 
ARNAUD, Le origini dottrinali del Codice civile, Napoli, 2005, p. 102. 

163. R. ManDROU, Magistrati e streghe nella Francia del Seicento, Un’analisi di psicologia 
storica, Bari, 1971, p. 618 (ed. or. Parigi, 1968). 

164. R. Mousnier ha evidenziato che già nel 1625 nel corso dell’assemblea dei notabili 
di Parigi i primi presidenti si lamentarono della presenza in provincia degli intendenti, le 
cui trasferte non duravano più di uno o due anni (R. MousnIER, La Francia da Richelieu 
a Mazzarino, in Aa.Vv., La Storia, 8. Il Seicento: l’età dell’assolutismo, Roma-Torino, 2004, 
p. 143). Sull’origine e i compiti degli intendenti si vedano in particolare M. BorpEs, L’ad- 
ministration provinciale et municipale en France au XVIII siècle, Paris, 1972 e A. PETRACCHI, 
Intendenti e prefetti. L’intendente provinciale nella Francia d’Ancien régime (1551-1648), Milano, 
1971. Sugli intendenti come “frutto della guerra dei trent'anni”, R. BoNNEy, Political change 
in France under Richelieu and Mazarin (1624-1661), Oxford, 1978, p. 443: «L'obiettivo degli 
intendenti fu di distruggere l’opposizione allo sforzo di guerra della Francia. Sia nel ruolo 
politico di reprimere le rivolte, sia in quello finanziario di raccogliere le tasse, gli intendenti 
si dimostrarono gli elementi indispensabili» (trad. nostra). 

165. P. CLEMENT, Histoire de Colbert et de son administration, Paris, 1875 rist. Paris, 1980, 
p. 293: «Il procuratore generale Talon constatava che i regolamenti erano audacemente 
messi sotto i piedi, che non c’era più disciplina nè assiduità alle sedute, che un medesimo 
incidente dava luogo a due o tre arréts contradittori, che i conflitti tra camera e camera 
erano eterni...» (trad. nostra). 

166. R. MaNnDROU, Luigi XIV e il suo tempo, ed it. Torino, 1980, p. 105: «taluni Parlamenti, 
come quelli di Parigi e di Tolosa hanno giurisdizioni così vaste che le Camere sono 
ingolfate nel loro lavoro tutto l’anno e per le province più periferiche di queste giurisdizioni 
si deve provvedere di tanto in tanto ad inviare una delegazione che risieda sul posto per 
alcune settimane allo scopo di rivedere in appello la massa delle questioni pendenti». 
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lors de la tour de Babel» !97; il luogotenente criminale del presidiale 
di Angers, alcuni anni più tardi, dopo aver scandito la litania delle 
stranezze applicative, aggiungeva: «le second juge nuit au premier; si l’un 
imprisonne, l’autre eslargit; si l’un fait défenses, l’autre les lève»!® e lamen- 
tava il fatto che i giudici reali avessero le mani legate da ricusazioni, 
appelli, prevenzioni, denunce di incompetenza e altre formalità!99; 
evidentemente la plurisecolare offensiva dei giudici reali non era 
riuscita ad incidere fino in fondo sul substrato delle signorie feudali!°. 

Per far fronte agli abusi più evidenti e soprattutto per ridurre i 
tempi processuali il Parlamento di Parigi era intervenuto più volte 
con provvedimenti generali (29 gennaio 1658; marzo 1658; 23 aprile 
1659); da ultimo, con il decreto del 10 luglio 1665 adottò una pluralità 
di misure per risolvere le questioni più controverse nella materia 
processuale civile e penale, anticipando in svariati punti (interpreta- 
zione delle norme, competenza territoriale, formalità dei verbali) le 
imminenti Ordonnances colbertine!”. 

I vertici reali erano ben consapevoli dell’inefficacia del sistema 
imperniato sulle giustizie locali: ne costituisce una riprova, tra l’altro, 
il ricorso periodico alle corti straordinarie. Eppure la monarchia non 
le soppresse, per timore di minare alle basi l’istituzione feudale su 
cui si fondava; facendo leva sul principio «toute justice éemane du roi»!”?, 
accolto fin dal XIII secolo, si limitò a ricorrere a rimedi contingenti, a 
controllarle mediante l'estensione della facoltà di appello, a istituire 
nuovi sedi giudiziarie per eroderne la competenza. 

In conclusione, è veridica la rappresentazione che Detourbet diede 
dello stato della giustizia nel XVII secolo, come un «dedalo, del quale 
spesso i litiganti e i giudici invano trovavano il bandolo»; ma sono 
ancora più acute le metafore usata da Arlette Lebigre, della giustizia 
civile quale «paradis de plaideurs» e della giustizia penale quale «paradis 


167. Riportato da E. DETOURBET, La procédure criminelle au XVII siècle, Paris, 1881, p. 37. 
168. Cit. da E. DETOURBET, La procédure, cit., p 38. 

169. Riportato da E. DETOURBET, La procédure, cit., p. 38. 

170. G. HANOTAUX, La France, cit., pp. 181-182. 

171. A.N. HAMscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 167. 

172. Così A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 38. 

173. Espressione di E. DETOURBET, La procédure,. cit, p. 38. 
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des délinquants», in quanto idonee a mettere in evidenza chi più di 
tutti traeva vantaggio da quello stato delle cose!7. 


4.2.1.2. Le discordanze nell’applicazione del diritto e gli abusi interpre- 
tativi: in particolare, l’autonomia delle supreme magistrature e 
l’indisciplina delle giurisdizioni subalterne 


Per dare un'idea delle difformità nell’applicazione delle norme 
giuridiche, è utile richiamare le osservazioni indirizzate al Re il 
consigliere De Gomont, nel settembre 1665: 


L’incertitude de la décision provient de celle des loix, tant par ce qu'il y a trop 
de loix que par ce qu’elles sont différentes. Il y en a mesme souvent de contraires 
sur une mesme chose. L’on juge diversement, non seulement per la difference des 
provinces ou par la diversité des coustumes, mais de plus dans les sièges d’une 
mesme province et d’une mesme coustume, et dans un mesme parlement sur (une) 
mesme question en diverse chambres et sans qu'il y ait de circonstances différentes 
dans le faict, ce qui vient ou de ce que les loix ne sont pas assez claires sur cette 
question, ou par ce qwelles ont esté corrompues pas des arrests que l’on dicte avoir 
esté donnez en pareil cas, ou par ce qu'il n'y a point de loix sur ce suject, ou 
par ce qu'il y en a trop, ou par ce que les juges s’attribuent trop d’autorité pour 
l’intérpretation, ou par ce que qu'ilz en négligent quelquefois l’estude?. 


Grave scandalo generavano altresì l’impreparazione e l'eccessiva 
indipendenza dei magistrati in genere nonché l’arbitrio di cui gode- 
vano i prévòts des maréchaux, ai quali era riservata la competenza su 
alcuni reati in ultima istanza; quanto al primo punto, scriveva un 
corrispondente di Colbert nel 1665: 


è ormai un secolo che la corruzione si introduce insensibilmente nel mondo 
della toga a causa della venalità e della moltiplicazione delle cariche, del 
diritto annuale, delle dispense per età e delle sopravvivenze, dell’eccesso 
delle espices, delle ferie che i Giudici si prendono per lavorare privatamente 
e per assistere ai processi di grande e piccolo commissario, e di un'infinità di 


174. A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 40. 
175. Second mémoire De Gomont, appendice a J. van Kan, De codificatiepolitiek onder 
Lodewijk XIV, in Tijdschrift voor rechtsgeschiedenis, 1921, p. 24. 
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altri abusi che passano oggigiorno per diritti legittimi, in quanto autorizzati 
dall’uso”°. 


Dunque, per la compagine monarchica la pluralità inestricabile 
delle fonti e l’eccessiva libertà d’interpretazione delle norme davano 
luogo, nell’ambito penale, ad eccessi nei confronti degli imputati!7, 
e in generale, inefficienza e lassismo a danno di chiunque ricorresse 
alla giustizia. 

La situazione era ancora più grave nelle giurisdizioni signorili, le 
quali erano sottratte al controllo diretto della Corona e che nell’a- 
vallare la prepotenza del ceto privilegiato sul terzo Stato!”*, davano 
luogo a eccessi sempre meno tollerati, da tempo bersaglio della satira 
letteraria: basti pensare, a questo proposito, al dialogo rabelaisiano 
su Mordigraffiante, ove i gatti-giudici venivano descritti come bestie 
orribili e spaventevoli, adusi a mangiare su pietre di marmo!?; e ad 
una celebre favola di La Fontaine, in cui una donnola e di un coniglio 


176. InR.A. MANDROU, Luigi XIV, cit., p. 106. 

177. P. CLEMENT, Histoire, cit., p. 290 scrive, a proposito della necessità della riorga- 
nizzazione della giustizia, che questa era stata «abbandonata, in tempo già di per sè 
caratterizzato da eccessi e disordini di tutti i generi, alle cure di giudici prevaricatori, di 
cui un gran numero avrebbe meglio figurato sul banco degli imputati che su quello della 
giustizia» (trad. nostra). 

178. P. CLEMENT, Histoire, cit., p. 290: «usurpazione di beni di singoli, di chiese e di co- 
munità; imposizione arbitraria di censi, corvees, o rendite; creazione... di banalités, pedaggi 
o tasse diverse sulle strade e sui fiumi: tutto ciò, a detta di un magistrato dei nostri giorni, 
M. Fortuil (Quel était l’état de l’administration de la justice en France a la mort de Mazarin?, 3 
novembre 1857, p. 38), costituiva il regime ordinario di una gran parte dei feudi». Il livello 
di prestigio goduto dalla giustizia signorile alla fine dell’Ancien Régime è testimoniata da 
questo passo delle memorie (Cahier d’un magistrat) di Boucher d’Argis, lieutenant civil allo 
Chatelet, raccolta da M. RousseLET nella sua Histoire, cit., p. 8: «il n'est pas rare de voir le 
procureur partir d’un méme point pour aller à plusieurs audiences. Celui qui est juge dans un village 
arrive procureur ou greffier dans un autre, où celui qui était procureur un moment auparavant de- 
vient juge d son tour. De là coalition entre eux; de là nulle espéce de subordination, de l’impossibilité 
absolue de réprimer les prévarications et les mauvaises procédures. Toujours errants, toujours dans 
les cabarets où le besoin de vivre les oblige de s’arréter, ils contractent l’habitude de l’ivrognerie, ou 
au moins, celle de l’oîseveté; et le plaideur qui se méfie également des talents de son Procureur et des 
lumières de son juge, est quelquefois réduit à soupirer des annés après une sentence par défaut». 

179. F. RABELAIS, Gargantua et Pantagruel, libro quinto, cap. XI, Paris, 1533 (ed. it. Mila- 
no, 1993). Il racconto così prosegue: «Essi impiccano, bruciano, squartano, decapitano, 
massacrano, imprigionano, minacciano e rovinano tutto, senza distinzione di bene o di 
male. Perché tra essi il vizio è chiamato virtù, la malvagità è soprannominata bontà. il 
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finivano divorati dal gatto-giudice al quale si erano erano rivolti per 


ottenere giustizia!°, 


A questo proposito, così si esprimeva Charles Loyseau, nei Discours 
de l’abus des justices de village, del 1603: 


la giustizia nei villaggi è malvagia e questo per tre ragioni principali. Prima 
di tutto, perché è resa da gente da poco, senza onore, senza coscienza, 
che [...] per condizione di vita campa alle spese e sulla miseria altrui 
[...] uomini abituati a vivere in bagordi nelle taverne, dove imparano a 
praticare ogni sorta di affari; individui che cambiano ogni giorno di ruolo, 
sicchè colui che oggi è giudice in un villaggio domani è cancelliere in 
un altro, dopodomani procuratore di un Signore in un altro ancora e 
vivendo insieme e intrattenendosi reciprocamente si passano la palla, o per 
meglio dire la borsa l’un l’altro, come ladri in una fiera. In secondo luogo, 
quand’anche fossero galantuomini (ciò che si verifica assai raramente), 
sarebbero illetterati e senza esperienza, che sotto il pretesto di un po'di 
praticaccia che hanno appreso applicano ciò che sanno ad ogni controversia 
[...]. E in terzo luogo, la giustizia dei villaggi non può che essere malvagia 
perché questi piccoli giudici dipendono interamente dal potere del loro 
Signore, che li può destituire a piacere, come regolarmente avviene, come 
fa con i suoi valletti, per cui non osano di contravvenire a ciò che ordina, il 


che è molto pericoloso sotto tutti i punti di vista!*!. 


proponendo quale rimedio l’abolizione delle giurisdizioni signorili 
non autorizzate dal re! e comunque la sottoposizione delle stesse, 
nella loro interezza, al controllo monarchico, mediante l’attribuzione 
ai giudici regi della competenza in appello in via esclusiva!*. 

Non molto diversamente, decenni dopo, nel riferire al re quanto 
rilevato durante la verifica compiuta in provincia nel 1665, il consi- 


tradimento ha nome di lealtà. Il ladrocinio è chiamato liberalità: ruberia è la loro vita e 
commessa da loro, è trovata giusta da tutti gli umani, eccettuati gli eretici; fanno il tutto 
con sovrana e irrefragabile autorità». 

180. J. DE LA FONTAINE, Favole, trad. it. Torino, 1995, p. 274. 

181. C. Loyseau, Discours de l’abus des justices de village, 1603, riportato da A. LEBIGRE, La 
justice du Roi, cit., p. 293. 

182. C. LoysEau, Discours, VIII, 79. 

183. C. Lovseau, Discours, VIII, 12: «Ne serait-il pas raisonable d’ordonner... qu'il n’y aurait 
plus qu’un degré de jurisdiction subalterne par toute la France, et que le roi autait seul, comme il 
doit, le ressort des justice de son royaume et que ses juges connoistroient seuls des causes d’appeb». 
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gliere di Stato Gobelin individuò la soluzione nel drastico taglio del 
numero dei «bas officiers de justice». 

Altri invece prospettarono una razionalizzazione del materiale 
normativo, ciò che avrebbe inciso sull’ampia facoltà interpretativa che 
l'insegnamento risalente al diritto comune riconosceva ai magistrati 
e ai giureconsulti in genere; in tal senso si era già espresso Loyseau 
all’inizio del secolo: 


lo dico per averlo provato, che se si leggono tutte le raccolte di coîtumes 
in materia di giustizia non si troverà che difformità e confusione; se si 
studiano gli autori antichi e moderni che hanno scritto sul punto, non si 
troverà che assurdità e orrore; [...] sarà molto abile colui che, in tale grande 
varietà di tempi e luoghi, e tra così smisurate assurdità, potrà pervenire a 
una risoluzione sicura e giusta. Questo oggi è il nodo gordiano che bisogna 
tagliare e non scucire!9. 


Eppure per centinaia di anni l’interpretatio (nel senso ampio proprio 
della Glossa in D. 38, 18, 1 Ad Senatusconsultum, l. Sive ingenua: «interpre- 
tor, id est corrigo [...] item verbum apertius exprimo [...] arcto, item proro- 
go [...]sed e contra corrigo, id est, addo») era stata inscritta nell’ordine 
naturale delle cose, per cause storiche, logiche ed ideologiche. 

Cause storiche, dato che l’autorità politica a lungo solo saltuaria- 


mente e in modo frammentario si era impegnata nel governo della 


società attraverso la legislazione!8°. 


Ragioni logiche, in quanto l’interpretatio era necessaria per l’eser- 
cizio della funzione giudiziaria nel caso concreto!, a causa dell’e- 


184. InJ.B. CoLBERT, Extract abrégé des Mémoires, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 19. 

185. C. LovsEau, Traité des seigneuries, cit., II. 

186. P. Grossi, L'ordine, cit., p. 153. 

187. In questo senso B. DE La RocHE FLAVIN, Treize livres, cit., 1. XII, ch. XLX, $ 13: «il 
est nécessaire commettre d la religion des juges la puissance d’interpréter la loy et d’y suppléer par 
equité naturelle» e, in Inghilterra, F. BACON (De justitia universali sive de fontibus juris, aph. X, 
in Variorum opuscula ad cultiorem jurisprudentiam adsequendam pertinentia, I, Pisis, 1769, p. 157: 
«a ristrettezza dell’intelletto umano non può comprendere tutti i casi che accadono. Non 
raramente perciò si presentano casi omessi e nuovi. In questi casi è possibile intervenire 
con un triplice rimedio: o con il procedimento ad similia, o con l’uso dei precedenti 
(exempla) sebbene non abbiano assunto forma di legge; o attraverso la pronuncia di organi 
di giurisdizione che decidono per arbitrio e secondo la sana discrezione». Ancora nel 1680 
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strema variabilità delle situazioni della vita, di per sé insuscettibili di 
essere costrette in una previsione astratta. 

Motivazioni ideologiche, dato che era consolidata la convinzione 
che al giureconsulto spettasse la traduzione dei valori dell’ordine 
giuridico eterno (l’Ordo juris, l’aequitas) in diritto vigente!88; d’altra 
parte, se l’esegesi della norma positiva e della lex romana consisteva 
nella ricerca della mens o causa o ratio legis ciò implicava giocoforza 
una certa affrancazione dal testo normativo!99. 

A partire dal XVI secolo, con l’attribuzione ai Parlamenti e alle altre 
Cours souveraines della giurisdizione di appello, l’attività ermeneutica 
dei magistrati aveva finito per prevalere su quella dottrinaria'?°, e in 
forza dell’inquadramento dello stylus judicandi tra le consuetudini, 
fonti riconosciute del diritto, e grazie all’onnicomprensività della 
nozione di jurisdictio!”, l’interpretatio promanante dalle Corti di più 
alto grado era assurta al rango di fonte integrativa del diritto di livello 
pari o quasi pari alla legislazione regia'”. 


si esprimeva negli stessi termini il BOSSUET al cospetto del re Sole, affermando: «... la 
prudence du souverain magistrat est obligée quelquefois dans les cas extraordinaires de suppléer d la 
prévoyance des lois» (J. BossueT, Oration funébre, cit., p. 243). Dal canto suo già L. CHARONDAS 
LE CARON, Pandectes, ou digestes du droit frandois, Paris, 1587, III, p. 15 pur ammettendo la 
coesistenza dell’interpretazione giudiziale dottrinaria e legislativa aveva escluso che la 
prima potesse integrare la legge: «l’interprétation de loix convient au Souverain, aux magistrats 
et aux juriconsultes [... ] Le Roy seul comme tout autre souverain peut user de l’équité pour la 
correction et déclaration de la Loy; et non les magistrats quelques souverains qu'il soyent». 

188. P. Grossi, L'ordine, cit., p. 15. 

189. P. Grossi, L'ordine, cit., p. 168. 

190. In questo senso G. Gorta, I precedenti storici dell’art 12 disposizioni preliminari del 
codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), in «Foro It.» 1969, IV, c. 1 e Studi in 
memoria di Carlo Esposito, III, Padova, 1973, p. 1881. 

191. Sulla nozione di jurisdictio come potere di amministrare la giustizia e di legiferare 
vedasi M. CaravaLE, Gli ordinamenti giuridici dell'Europa medievale, Bologna 1994, p. 527; P. 
Costa, Iurisdictio. Semantica del potere politico nella pubblicistica medievale (1100-1433), Milano 
1969, p. 148. 

192. Risolvendosi in «determinazione di precetti, dati da altri precetti» (espressione 
di S. CAPRIOLI, Interpretazione nel diritto medievale e moderno, in «RDC>», 1993, II, 15). Ciò 
dipendeva, oltre che dalla connaturale funzione creativa di ogni interpretazione, anche dal 
fatto che la reiterazione di determinate interpretazioni delle norme, soprattutto se in senso 
estensivo, assurgeva al livello di consuetudine, con valore generale e obbligatorio. Se J. 
Coras (Operae quae haberi possunt omnia, in L. benignius, ff. de legibus, n. 4, Wittemberg, 1603, 
I, 179) escludeva che l’interpretazione dei Parlamenti francesi potesse «creare, eliminare, 
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La forza dell’interpretazione giudiziale dipendeva dall’intoccabilità 
dei magistrati reali, proprietari delle cariche'?, ma anche dalla “vici- 


correggere il diritto», altrove J. CLaRUS (Opera, cit., Liber V, $ fin., qu. 38, n. 8) e J. MENOCHIO 
(De arbitrariis iudicum questionibus et causis, centuriae sex, cons. 676, n. 1, ed. Coloniae, 1671) 
caldeggiavano l’idea che le prassi seguite dai Senati avessero valore di legge; dal canto 
suo J. Bupè (Annotationes, cit., p. 68) sosteneva apertamente che il Parlamento, al pari 
del Senato romano, avesse il potere di giudicare liberamente e senza essere tenuto al 
rispetto del diritto scritto. Così pian piano si era diffusa la teoria per cui il precedente era 
creato da due giudicati conformi (binae judicaturae), su cui, tra gli altri, G.P. MAssETTO, 
Sentenza, (diritto intermedio) in «E.d.D.», XLI, 1989, p. 1209. Per il resto l’extensio legis 
non veniva considerata negativamente, in quanto trovava i suoi fondamenti nei valori 
supremi dell’equità e della razionalità. Sul punto U. PeTRONIO, Senato (dir. interm.), in 
«E.4.D.», Milano, XLI, 1989, p. 1159 e V. Piano MORTARI, Interpretazione (dir. intermedio) in 
«E.d4.D.», XXII, 1972, p. 280 e in particolare p. 283ss: «L’opera interpretativa si dimostrava 
più raffinata, più penetrante dal punto logico quando le parole della legge, considerate 
alla lettera, eccedevano il pensiero reale del legislatore. [...]. Il rapporto logico giuridico 
tra le fonti normative esigeva, a volte, una limitazione reciproca della portata delle regole 
facenti parte del sistema giuridico vigente. L’interpretazione restrittiva di una norma 
era spesso determinata dalla necessità di una sua armonizzazione sistematica con le 
altre norme del regime positivo. [...] Peri giuristi era anche logicamente compresa nel 
procedimento speculativo della comprehensio legis quella forma di interpretazione delle 
parole della legge che i giuristi moderni sogliono a volte denominare impropriamente 
intepretazione estensiva. Estendere la portata giuridica di una norma a casi nei quali era 
chiara la sussistenza della ragione determinante del precetto, non significava soltanto 
agire secondo un evidente criterio generale di razionalità, ma concepire il diritto positivo 
come manifestazione di un bisogno sociale di regolamentazione razionale dei rapporti e 
l'ordinamento giuridico come un complesso di istituti e di norme di carattere razionale, 
suscettibili di ampliamento e di restrizione, di interpretazione e di svolgimento logici. E 
significava, nello stesso tempo, ritenere l'ordinamento giuridico un complesso d’istituzioni 
e di norme ispirati ad un principio d’equità. L'estensione della portata di una legge a casi 
collegati da un rapporto logico d’identitas rationis era dunque, la manifestazione della 
razionalità e dell’equità intrinseche all’ordinamento giuridico». 

193. Per effetto dell’Ordonnance di Carlo VI del 1413 (art. 143) i Parlamenti acquistarono 
il privilegio di scegliere, mediante apposite commissioni formate dal Conseil du Roi sia i 
presidenti che i consiglieri, la nomina rimanendo riservata al re: questo sistema, invece 
di dar luogo ai risultati sperati, ossia alla selezione dei giudici più capaci, costituì uno 
strumento alle varie fazioni politiche di volta in volta dominanti per assicurarsi il favore 
della magistratura. In conseguenza di ciò si fece largo un altro sistema di reclutamento dei 
magistrati, quello cd per cooptazione, per il quale in caso di vacanza di cariche i magistrati 
stessi proponevano al Conseil du roi dei nomi per la sostituzione (art. 88 dell’Ordonnance 
di Carlo VIII del 1493; art. 31 dell’Ordonnance di Luigi XII del 1499). Il difetto di questo 
sistema stava nel fatto che i consiglieri elettori non proponevano al re i nomi di chi fosse 
veramente adatto all’ufficio («motables personnanges de nostre royaume, capables, idoynes et 
suffisans pou estre pourveus en iceulx offices», secondo il testo della legge), ma di chi fosse 


rv. Le matrici giuridiche 123 


nanza” delle Cours Supérieurs al sovrano la quale produceva per riflesso 
gli effetti propri della sovranità! dalla specifica e superiore compe- 
tenza tecnica di tali organi'9, nonché dalla titolarità di un’autonoma 
potestà normativa regolamentare, dall’antico potere di controllo sugli 
atti normativi e dispositivi del sovrano!’ e da ultimo dalla competen- 
za esclusiva per determinate materie in primo grado e per tutte, in 
appello!”. 

Tuttavia, con il mutamento del panorama politico e dell’ordine 
mentale, a partire da una certa epoca avanzò l’idea dell’esaltazione 
della legge positiva statale e, correlativamente, il disagio per l’attivi- 
tà creatrice della magistratura, per le difformità di interpretatio e di 
prassi giudiziarie tra Parlamento e Parlamento, tra giudici inferiori 
all’interno del stesso distretto e perfino tra giudici inferiori e Corti 


superiori'?8, Si allude alla costruzione delle sovranità statali, per un 


disposto ad acquistare la carica in virtù delle sue ricchezze, così già come da lungo tempo 
avveniva per i benefici ecclesiastici. I tentativi per evitare le vendite sotto banco non ebbero 
successo; conseguentemente la stessa autorità regia, per rimpinguare le casse devastate 
dalle guerre, si inserì in questo commercio vendendo direttamente le cariche create ex 
novo, sia pure qualificando tassa la dazione di denaro. Con l’Ordonnance del 12 novembre 
1567 anche la cessione delle cariche inter vivos fu resa lecita. Infine si ammise l’ereditarietà 
delle cariche, anche se a partire dal 1604 gli eredi furono tenuti a pagare alla corona la 
tassa periodica, detta Paulette, dal cognome del segretario della Chambre du Roi. Sulla 
venalità delle cariche, vedasi M. RoussELET, Histoire, cit., 92 ss. nonché G. PaGÈs, autore 
dell'importante La vénalité des offices dans l’ancienne France, Revue Historique, 1932. 

194. In questo senso I. BiroccHI, Alla ricerca, cit. p. 86 e p. 94: «Poiché il Sacro Consiglio 
rappresentava la persona del re, ne derivava che poteva usare i poteri equitativi con la 
stessa larghezza dell’imperatore e del re» e U. PETRONIO, Senato, cit., p. 1158: «nel caso 
dei senati, poi, va sempre tenuto presente che essi rappresentavano il principe in quanto 
loco principis constituti, sicché essi erano titolari del suo stesso arbitrium, che conferiva 
l'esercizio di poteri processuali formidabili che si riverberavano anche sul piano del diritto 
sostanziale». 

195. In particolare, sulla preparazione professionale dei membri della Rota bolognese, v. 
A. GaRpi, Tecnici del diritto e Stato moderno nel XVI- XVII secolo attraverso documenti della Rota 
di Bologna, in Ricerche storiche, 1989, p. 558. 

196. La cd “interinazione”, su cui tra gli altri U. PEtRONIO, Senato, cit., p. 1156. 

197. Sul punto, tra gli altri, I. BiroccHi, Alla ricerca, cit., p. 85. 

198. Fatto riscontrato dal consigliere di Stato De Marillac, all'esito della ispezione 
commissionata dal re, nel 1665 (in ].B. COLBERT, Extraxct abrégé des memoires, in Lettres, 
instructions, cit., T. VI, p. 20). Sulla difficoltà dei parlamenti di farsi rispettare dai giudici 
inferiori in tema di stregoneria si veda R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 619, che 
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verso, e alle trasformazioni epocali legate alla Riforma e alla Controri- 
forma: il convergere di questi fattori mise in crisi il patrimonio morale 
unitario elaborato durante il Medioevo e la perdita della certezza mo- 
rale dei secoli precedenti fu compensata dall’espansione dell’ordine 
giuridico (anche nel senso dell’invasione della sfera morale da par- 
te della legge positiva). Di qui la nascita di un vero e proprio mito 
della legge positiva, che venne caricata di potenzialità e significati in 
precedenza mai posseduti. 

Dunque, il valore della statizzazione del diritto e l’idea della reduc- 
tio ad unum costituirono veri e propri Leit-motiven nel milieu monar- 
chico, a cui la magistratura parlamentare non potè opporre null'altro 
se non l'argomento, proprio della tradizione aristotelica, dell’irri- 
ducibilità dei pluralità dei casi della vita ad una una regola rigida e 
astratta!°: in tal modo la ratio antica andava a scontrarsi con una 
nuova nerboruta voluntas. 


4.2.1.2.1. Un caso emblematico: le resistenze delle corti inferiori ai tentativi 
del Parlamento di Parigi di unificare le giurisprudenza in tema di 
sortilegi e stregonerie 


Un saggio dello stato di cose esistente all’epoca in cui il re Sole 
assunse il potere è rappresentato dalle difficoltà con cui la Corte 
di Parigi riuscì ad uniformare gli organi giudiziari locali alla pro- 
pria giurisprudenza in tema di sortilegi e stregonerie, dopo anni di 


richiama quanto scriveva nel 1645 l'arcivescovo di Reims a proposito dei giudici subalterni 
che condannavano «senza altra forma di processo». 

199. Esprime a chiare lettere il pensiero della magistratura parlamentare sul punto 
il presidente G. de Lamoignon in questo passo delle Conférences relativo al divieto di 
assistenza legale, che vale la pena citare integralmente: «M. Le P. Président a dit... qu'il s’en 
pouvoit rencontrer de tels, que l’acusé y auroit plus besoin de conseil que dans tous ceux où l’Article 
le leur acorde. Qu’enfin les actions des hommes venoient d’une cause si variable en elle-méme, et 
que les circonstances les rendoient si differentes, qu’Aristote qui avoit aprofondi toutes les maximes 
de la Morale, aussi avant que personne, avoit dit qu'il n’y faloit point chercher de demonstrations 
évidentes, de définitions exactes, ni de connoissance precise de la diférence formelle des choses; qu'il 
y a aussi peu de raison de prétendre de les y trouver, que de se contenter dans le Mathematiques 
d’une notion confuse et imperfaicte» (in Code Louis, T. II- Ordonnance criminelle 1670, cit., procès 
verbal des conférences, p. 1635.). 
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contrasti. 

Narra Robert Mandrou che già nel 1624 quella istituzione, per por- 
re un freno alla scarsa cautela dei giudici inferiori nell’accertamento 
della verità (sovente si riteneva raggiunta la prova sulla base delle 
mere confessioni pronunciate tra i tormenti, a loro volta disposti in 
forza di accuse sospette), con decreto generale aveva istituito l’appello 
“automatico” — anche contro la volontà degli interessati — avverso 
le sentenze implicanti tortura, morte o punizioni corporali per delitti 
di sortilegio, con contestuale differimento dell’esecuzione; all'uopo 
aveva imposto ai sostituti del procuratore generale del re, ai procura- 
tori fiscali locali o ad altri funzionari giudiziari l'obbligo di interporre 
appello e inviare immediatamente a Parigi accusati e incartamenti 
processuali?°°. 

Nella prassi, poi, il Parlamento di Parigi, aveva manifestato, in 
tema di magia, un atteggiamento sempre più cauto nella ricerca delle 
prove della colpevolezza e una inclinazione ad attenuare le pene, 
tanto più chiara in quanto si contrapponeva alla persistente estrema 
severità nel trattamento di altri reati?®*. 

Nonostante il tenore del decreto del 1624, la resistenza dei giudici 
di primo grado al controllo degli apparati parlamentari in materia di 
stregoneria fu vigorosa; non scarseggiarono casi in cui in spregio alla 
volontà della Corte parigina condanne a tortura e a morte furono 
eseguite senza sospensione. Il Parlamento di Parigi reagì dapprima 
convocando (in stato di arresto) i giudici recalcitranti, per ottenere 
contezza della violazione della procedura, poi giungendo ad irrogare 
pene capitali ai magistrati e agli altri funzionari giudiziari responsabili 
della morte di imputati sottoposti illegittimamente a tortura?°?. 

Malgrado ciò, l'arcivescovo di Reims poteva dolersi con il cancel- 


200. R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p 393 ss. 

201. R. ManDROU, Magistrati e streghe. cit., p. 403. 

202. Nel 1640 due giudici di Sens furono convocati a Parigi in stato di arresto per 
giustificarsi per aver fatto giustiziare due streghe senza attendere l’esito dell’appello; nel 
1641 il lieutenant de justice di Bragelonne, il procuratore fiscale e due cancellieri furono 
giudicati colpevoli di omicidio di una vedova imputata di stregoneria, per averla sottoposta 
alla prova dell’acqua e altre torture, secondo modalità tali da provocarne la morte (sul 
punto R. ManpROU, Magistrati e streghe,. cit., p. 402SS.). 
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liere Seguier, ancora intorno al 1645, dichiarando che vicino a Parigi i 
piccoli giudici subalterni condannavano a morte “sulla base di mere 
supposizioni, senz’altra forma di processo e senza seria cognizione 
di causa”; inoltre la nuova giurisprudenza di Parigi in materia si 
contrapponeva a quella di altri Parlamenti, a sud e ovest, dove la 
persecuzione dei reati di stregoneria continuava, anche se con minor 
rigore?°, senza che ciò scandalizzasse nessuno, dato che non si con- 
cepiva ancora né unità, né influenza reciproca né supremazia tra le 
diverse corti?°: 


Si tratta [...] della pressocché totale indipendenza di ciascun parlamento 
nel proprio territorio. Ogni corte fissa in piena libertà le norme del proprio 
funzionamento [...] (ad Aix en-Provence la requisitoria del procuratore 
generale si fonda non sull’esclusivo parere di questi, come altrove, ma su 
una scelta adottata a maggioranza dall’insieme dei magistrati del pubblico 
ministero). Ogni corte è padrona del proprio campo e non ammette sconfi- 
namenti da parte dei parlamenti vicini: quando nel 1647 la corte normanna 
pretende di perseguire Simone Gaugain, superiora di un convento parigino, 
ne viene impedita dal parlamento di Parigi [...] Ogni corte è dunque, in 
ultima analisi, padrona della propria giurisprudenza; e in materia penale 
non meno che in diritto civile ciascun parlamento fissa da solo le opere che 
applica [...]. Che ogni provincia mantenga per tale via una indipendenza 
giudiziaria non provoca alcuna indignazione presso le popolazioni. La si- 
tuazione appare conforme all'ordine delle cose, giacchè il parlamento che 
amministra la giustizia nel nome del re è contemporaneamente il protetto- 
re della coîtume provinciale e dunque il difensore della sua autonomia. Le 
proteste vengono soltanto dai rappresentanti dell’autorità monarchica e dai 
suoi fautori più convinti, come Pussort e Colbert. [...]. Questa ambiguità 
inerente alla sovranità dei parlamenti non è peraltro la causa delle evidenti 
difficoltà incontrate dalle corti nell’ordinario esercizio delle loro funzioni 


203. J. Estampes, in Aa.Vv., Lettres et mémoires adressées au Chancelier Séguier, (1633-49), 
Paris, 1964, p. 636 riportato da R. ManpROU, Magistrati e streghe, cit., p. 408. 

204. Mentre il Parlamento di Digione aderì da subito alle cautele propugnate dalla 
Corte sovrana di Parigi, gli atteggiamenti dei Parlamenti di Tolosa e Dole apparvero a 
lungo flessibili, tanto è vero che nel 1644 il primo ancora mandava al rogo qualche donna 
e qualche prete stregone (R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 447 s.) e il secondo 
nel 1661 su una dozzina di ricorsi ne accolse integralmente cinque e parzialmente due 
(R. ManpROu, Magistrati e streghe, cit., p. 448); invece i parlamenti di Grenoble e di Aix 
rimasero a lungo fedeli alla tradizione (R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., pp. 454, 457). 

205. R. MAnDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 436, n. 46. 
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all’interno del territorio loro attribuito [...]le corti hanno qualche difficol- 
tà nel far rispettare i propri decreti dai giudici inferiori [...]è necessario che 
le giurisdizioni subalterne vengano sicuramente informate delle decisioni 
prese, affinché non possano avanzare pretesti per non applicarle [...] Nel 
1644 il parlamento di Digione incontra molte difficoltà a farsi obbedire 
dai giudici che perseguono e giustiziano i sospetti denunciati dal piccolo 
profeta nelle montagne borgognone [...].I parlamenti si scontrano ad ogni 
momento con l’indisciplina delle giurisdizioni inferiori, le quali ostacolano 
o impediscono i ricorsi in appello dei condannati, mantengono presso di sé 
cause che dovrebbero essere automaticamente trasmesse alle corti e disat- 
tendono i decreti generali emanati dalle medesime a sezioni unite, in nome 
del re. Analogamente, le corti hanno talvolta difficoltà a ottenere dalle auto- 
rità loro subordinate l'esecuzione delle delibere anche le più semplici [....]. 
Senza esagerare la frequenza di tali incidenti, è necessario ammettere che 
essi appartengono al funzionamento ordinario dell'apparato giudiziario, 
contribuendo a conferirgli un carattere anarchico?°. 


Queste contraddizioni non potevano passare inosservate agli agen- 
ti della monarchia che, a Parigi come in provincia, si sforzavano di 
unificare l’amministrazione del regno?”. 

L'obiettivo dello Stato, a questo punto, consisteva nel ridurre quan- 
to più possibile l'autonomia delle corti e l’indisciplina delle giurisdizio- 
ni subalterne; per contenere l’arbitrio dei magistrati nell’applicazione 
delle norme processuali, occorreva operare un controllo più rigido e 
così limitare in facto corruzione ed abusi, e circoscrivere quanto più 
possibile il grado di discrezionalità. 

Allo stesso modo, occorreva ridurre la competenza delle giurisdi- 
zioni signorili ed ecclesiastiche a favore delle giustizie reali. 

Già dall’inizio poteva prevedersi che ciò non si sarebbe realizzato 
senza una qualche palese o sotterranea opposizione; ed, infatti, la 
lotta per la salvaguardia delle prerogative della magistratura, a livello 
locale, divampò con veemenza, non sui campi di battaglia o per le 
strade di Parigi, come ai tempi della Fronda, ma nelle stanze delle 
commissioni preposte alla riforma processuale. 


206. R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., pp. 618-620. 
207. R. MANDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 414. 
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4.2.1.3. Interpretatio e arbitrium judicis nel settore penale: dalla discrezio- 
nalità nella commisurazione della pena alla metamorfosi del diritto 
delle prove alla creazione di fattispecie criminose per analogia 


Con il sintagma arbitrium judicis o arbitraire du juge s'intende, in re 
criminali, l'ampio potere riconosciuto ai magistrati penali, in specie 
delle alte corti, almeno a partire dal XIII secolo, di commisurare le 
pene «selon l’exigence du cas», ossia in correlazione alla gravità del 
fatto?°, secondo tipologie, modalità e quantità non predeterminate 
o addirittura difformi da quelle tipizzate. Con il tempo siffatta auto- 
nomia passò dall’individuazione di pene non contemplate dalla legge 
alla modificazione delle stesse, alla integrazione del catalogo dei reati 
mediante l’interpretazione estensiva, alla individuazione di elementi 
(strutturali e circostanziali) non contemplati da leggi e statuti?!°. Il 
margine discrezionale crebbe a tal punto che all’inizio del Seicento 
erano divenuti loci communes, nella penalistica italiana e francese i det- 
ti: “hodie omnes poenae sunt arbitrariae”, “toutes les peines sont arbitraire”, 
“ordo est ordinem non serbare”?!. 

Secondo un indirizzo interpretativo, l’arbitrium scaturì dalla ripre- 
sa del diritto giustinianeo e dal rafforzamento della sovranità regia 
(e correlativamente, in Italia, dei tribunali superiori?!*): in Francia, 
nella parte meridionale del Regno il diritto romano, sostenuto dalla 
Corona, provocò in modo progressivo la scomparsa del diritto con- 


208. Secondo l’espressione di J.M. CarBasse, Histoire, cit., p. 124. 

209. Sull'argomento, ex plurimis, per quanto riguarda la dottrina francese, B. SCHNAPPER, 
Les peines arbitraires du XIII au XVIIIe siècle, in Tijdschrift voor Rechtgeschiedenis, 1973, p. 237 ss.; 
B. DURAND, Arbitraire du juge et droit de la torture: l’example du Conseil souverain de Roussillon 
(1660-1790), in «Recueil de mémoires et travaux», X, 1979, pp. 141-179; B. DURAND, Arbitraire 
de la peine et peine de morte en Roussillon, in AA.Vv., Confluence des droits savants et pratiques 
juridiques. Actes du colloque de Montpellier, 12-14 dec. 1977, Milano, 1979; B. DURAND, Arbitraire 
du juge et consuetudo delinquendi, cit., passim. 

210. M. MECCARELLI, Arbitrium. Un aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in età di 
diritto comune, Milano, 1998, p. 225 ss. 

211. A. ALCIATO, Responsa, Venetiis, 1575, II, 1. VII, cons. 5, n. 13: «regulariter poenae in 
causis criminalibus sunt arbitrariae ipsi judici»; J. Cuyas, Opera, cit., Recitationes solemnes in 
librum V Digestorum, Titulum De iudiciis, to. VII, ad LI et II $ his datur, col. 133: «hodie omnia 
iudicia sunt extraordinaria. Hodie ergo poena venit ex arbitratu iudicis». 

212. M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 216. 
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suetudinario e quindi delle pene fisse, per lo più pecuniarie, che nel 
XII secolo erano state introdotte dalle coîtumes al fine di circoscrivere 
il potere dei signori; nel vuoto creatosi, i giudici iniziarono ad «arbitrer 
les peines»?! e con il tempo la prassi divenne diritto, tanto è vero che 
all’epoca della redazione per iscritto delle coùtumes, l'ampia discrezio- 
nalità in materia fu conservata, in quanto dato di fatto incontestato, 
ormai radicato nella tradizione?!. 

I teorici ricercarono il fondamento giuridico dell’arbitrium judicis di 
volta in volta in un passo del Corpus juris (D. 48, 19, 13) che consentiva 
agli organi giusdicenti di adeguare la sanzione al fatto nella cognitio 


extra ordinem?, nella dignità preminente dei magistrati delle Cours 


Supérieurs, che li metteva a parte dei diritti inerenti alla sovranità?!°, 


tra cui quello di giudicare secundum coscientiam?7 nonchè nella juxta 
causa”, ciò che ne consentì l'utilizzo anche al di fuori del rito extra 
ordinem?9. 

A fronte dei fattori interni all'ordinamento giuridico, occorre con- 
siderare poi le pulsioni provenienti dall’evoluzione della società: le 
sfide di nuove forme di criminalità°°°, l'esigenza di soddisfare l’a- 


213. J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 123 € 203. 

214. Sull’argomento B. SCHNAPPER, Le naufrage du droit pénal coutumier, in «SHDE», 1988, 
pp. 219-226. 

215. Trattasi dell’interpretazione estensiva elaborata da Pierre de Belleperche e da Cino 
da Pistoia, su cui J. CARBASSE, Histoire, cit., p. 208, M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 198 
n. 7. Sull’arbitrium judicis nella cognitio extra ordinem, nell'esperienza giudirica romana, ex 
pluribus, FM. DE RoBERTIS, Arbitrium iudicantis e istituzioni imperiali. Pena discrezionale e 
pena fissa nella cognitio extra ordinem, in «Zeitschrift der Savigny- Stiftung fiir Rechtsgeschichte», 
1939, pp. 219-260. 

216. Sul punto G. ALEessi, Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno. 
Napoli, 1979, p. 22 nota 26 e p. 10 dove è riportato un passo di Farinaccio. 

217. G. ALESSI, Prova, cit., p. 30. 

218. G. ALESSI, Prova, cit., p. 22 nota 26; sul punto anche E. Cortese, La norma giuridica, 
I, Milano, 1964, pp. 168 e 179, ivi richiamato. 

219. Sull’utilizzo delle pene straordinarie anche nelle procedure ad istanza di parte, 
espressamente, G. CLARUS, Opera, cit., Liber Vs, $ fin., qu. 60 n. 33. Sull'argomento, G. 
ALESSI, Prova, cit., p. 102. 

220. G.B. DE Luca, Il Dottor Volgare, cit., 1. XV cap. V n. 146 mette espressamente in 
correlazione l’arbitrium judicis con la necessità di far fronte alle «cose che alla giornata 
produce l’umana malizia». Più in generale, il medesimo Autore ricollegava l’arbitrio dei 
giudici alla necessità di far fronte alla varietà dei casi umani «acciò (i giudici) secondo le 
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spirazione all’ordine pubblico manifestata a più riprese durante le 
assemblee degli Stati provinciali”, l'opportunità di provvedere alla 
“pronta repressione degli individui sospetti o pregiudicati ed eventuale 
loro lucrosa utilizzazione nelle galere” palesate dai settori produttivi 
della società??? favorirono il ricorso a pene pecuniarie straordinarie 
proporzionate alla gravità del fatto o a sanzioni di nuovo conio, prive 
del carattere della pecuniarietà. E i principi lasciarono fare, dato che 
la preminenza “giuridica” delle corti di più alto grado faceva da con- 
traltare alla invadenza “politica” della nobiltà di spada, ne riduceva il 
peso giurisdizionale, le costringeva a rispettare regole “altre”. 

In breve il giudice fu (o si sentì) legittimato ad applicare pene a 
sua discrezione ai crimina extraordinaria, così denominati perché privi 
di una pena certa e fissa??? determinata dalla legge romana, o dagli 
statuti o da altre fonti scritte; ai crimina innominata, consistenti in 
comportamenti penalmente rilevanti solo in presenza di determinate 
«qualitates inferentes ad delictum»??4; al crimen stellionatus, in toto privo 


diverse circostanze de’casi vi applichino quelle provvisioni, le quali da essa legge vi sono 
date» (G.B. DE Luca, Lo stile legale, XVII, 9, ed. Bologna, 2010, p. 170, ristampa dell’opuscolo 
allegato al Theatrum Veritatis et justitiae, Venetiis, 1726). 

221. Espressamente, durante le assemblee degli Stati provinciali, nel XVI secolo, venne 
auspicato l'abbandono da parte dei giudici delle pene fisse pecuniarie, a favore di pene pe- 
cuniarie proporzionate alla gravità del fatto e di pene corporali in aggiunta al risarcimento 
del danno. Ad esempio, durante la redazione delle coîitumes della regione di Dax e Saint 
Sever, nel 1514 gli Stati provinciali dopo aver criticato aspramente i vecchi usi in quanto 
permettevano ai sudditi del re di vivere «contre Dieu et justice; car quand quelqu’un voulait 
du mal à un autre, sachant qu'il serait quitte en payant la petite amende taxée par la coùtume, il 
ne craignait pas de le guetter de nuit e de jour pour le blesser... et aussi la partie blessée, sachant 
quelle n’aurait aucune réparation, ne cherchait qu’à se venger» espressamente richiesero che 
i giudici applicassero pene “arbitrarie”, tanto pecuniarie, quanto corporali «afin que les 
habitants des dites pays vivent en paix sans étre foulés et que le crimes ne demeurent pas impunis» ; 
così nella coîtume de Touraine, del 1559, gli Stati decisero di rimettere le pene per i reati ivi 
previsti «d la discretion des juges pour en juger selon leur conscience, selon les Ordonnances des 
rois et la raison écrite» (riportato da J.M. CarBAssE, Histoire, cit., p. 2055s.). 

222. G. ALESSI, Prova, cit., p. 172. Sul nesso tra l'emersione di nuove forme di criminalità 
e il ricorso alle pene straordinarie, M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 198 n. 7. 

223. In questi esatti termini P. FaRINACCIUS, Praxis, cit., L. I, tit. de delictis et poenis, qu. 18, 
n. 21: «sunt (crimina) straordinaria vero, quae non habent certam et determinatam poenam». 

224. P. FaRINACCIUS, Praxis, cit., L. I, tit. de delictis et poenis, qu. 18, n. 19: «innominata autem 
sunt delicta, ut puta verberare, domum ingredi et similia: sunt enim haec nomina actus, et non 
delicti, com possim percuotere et ingredi domum sine delicto». 
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di una descrizione normativa e consistente in aliquid dolo factum con 
praeiudicium alicuius”?; al reato tentato, per la quale la dottrina si 


limitava a richiedere una sanzione più moderata di quella del delitto 


consumato??9; ai reati in cui la pena ad arbitrium era prevista dalla 


stessa legislazione statutaria?”7. 

Da una certa epoca in poi le poenae arbitrariae vennero a sovrap- 
porsi anche alle pene ordinarie, laddove desuete??8, o inefficaci (come 
la sanzione pecuniaria)???, o non conformi alla gravità del fatto (ad es. 
per l'emersione di elementi circostanziali non previsti dal titulus le- 
gis)?° o alla pericolosità del reo (ad es. a causa della difforme intensità 


dell’animus delinquendi?* e alla luce della qualitas rei?8°). 


E si ammise che siffatte poenae arbitrariae potessero presentare 
natura pecuniaria, ma anche corporale’, eccezionalmente anche 
capitale?54. 

Infine, nel contesto di un sistema ignaro del principio di legalità, 
l’arbitrium pervenne alla individuazione di fattispecie di reato ana- 
loghe a quelle previste da statuti, Ordonnances, coùtumes, «quando 


225. P. FaRINACCIUS, Praxis, cit., L. I, tit. de delictis et poenis, qu. 19, n. 33. 

226. ]. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ finalis, qu. 92, n. 2. 

227. Vari esempi si ritrovano in M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 203 s. 

228. Come la poena deportationis, la damnatio ad metallum, la perpetua servitus sulla cui 
desuetudine in foro, J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. 67, n.7 e 8. 

229. Sulla sosttituzione della pena ordinaria pecuniaria con la pena della damnatio ad 
triremes, J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin., qu. 85 n. 10. 

230. J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. 83, n. 6. Per una completa elencazione delle 
circostanze applicabili «d augmenter o diminuer les peines» a metà del XVIII secolo, in Francia, 
v. PE Muvart DE VoucLans, Institutes, cit., p. 392. 

231. J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. 60, n. 10: «mitius puniendus videtur qui propter 
amorem delinquerit». Sul punto, M. MECCARELLI, Arbitritum, cit., p. 228 ss. 

232. A. TIRAQUEAU, De poenis legum ac consuetudinum statutorumque temperandis at etiam 
remittendis, Francoforti ad Moenum, 1574, c. 7 n.1: «propter aetatem teneram aut mitius aut 
nullo modo punitus est». 

233. Ossia: triremium ad tempus, triretium perpetuum, fustigatio, ictuum funis (J. CLARUS, 
Opera, cit. Liber V, $ fin., qu. 20, n. 6; qu. 85 n. 10), poena carceris (P. FaRINACCIUS, Praxis, 
cit., L. I, tit. de delictis et poenis, qu. 19, n. 31; A. TIRAQUEAU, De poenis, cit., c. 41 n. 3, contra, 
J. MENOCHIO, De arbitrariis, cit., q. 89, n. 9), workhouses, galleys, lunatic asylums (sulla cui 
derivazione dall’arbitrium judicis, J.H. LAaNGBEIN, Torture and the Law of Proof, Chicago, 1976, 
p. 29-30). 

234. Sul punto, P. FarINACCIUS, Praxis, cit., L. I, tit. de delictis et poenis, qu. 17, n. 34. 
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continet ad favorem reipublicae in puniendis meleficiis»?, manifestando 
nella massima estensione una capacità creatrice (sia pure nel senso di 
esplicazione di qualcosa che già c'è) del tutto ignota all'attuale discre- 
zionalità giudiziale: a ben vedere l’analogia incriminatrice, in quanto 
forma “estrema” di interpretazione, evidenzia fino a che punto fosse 
labile il confine tra arbitrium judicis e interpretatio nel sistema giuridico 
antecedente alla rivoluzione giupositivistica??°. 

Vi è di più. La volontà di non lasciare impunito il fatto, in presenza 
di indizi, nonostante difettassero prove “piene”, indusse la giurispru- 
denza — sostenuta dalla scienza penalistica — a “forzare” il sistema 
probatorio consolidato e infliggere anche le pene corporali, benché 
più miti di quelle ordinarie, sulla base di elementi probatori diversi 
e meno concludenti di quelli imposti dal diritto tradizionale delle 
prove?”. 

Siffatto modo di procedere era conseguito, a mo’di elemento com- 
pensatore, al rigido determinismo che aveva dominato il giudizio, 
una volta abbandonato il sistema ordalico. 

Invero, se la previsione di criteri determinati di valutazione delle 
prove costituiva una garanzia della correttezza del giudizio umano, e 
circoscriveva le varie possibilità di abuso nell’esercizio di un potere 
che fino a quell’epoca era considerato espressione della volontà di 
Dio?#, l’inflessibilità delle regole da porre a fondamento delle condan- 
ne (due testi oculari non sospetti ovvero confessione ovvero notorium 
ovvero prova documentale) rendeva elevato il rischio assolutorio, con 
conseguente frustrazione delle crescenti esigenze di tutela contro le 
varie e sempre più intense forme di aggressione alla pace interna?. 


235. In questi termini, E. Bossi, Tractatus varii, qui omnem fere criminalem materiam com- 
plectuntur, Venetiis, 1570, tit. De poenis, n. 13. Sui meccanismi di creazione giurisprudenziale 
di fattispecie di reato, nell'esperienza giuridica Ancien régime, M. SBRICCOLI, Truffa (storia) 
in «E.d.D.», XLV, Milano, 1992, p. 237. 

236. Sull’efficacia nomopoietica dell’arbitrium al pari dell’interpretatio, nell'età interme- 
dia, M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 319 e 324; M. SBRICCOLI, L’interpretazione dello statuto. 
Contributo allo studio della funzione dei giuristi nell’età comunale, Milano, 1969, p. 85 ss. 

237. Sull’argomento, ex pluribus, G. ALESSI, Prova, cit., p. 43ss., F CORDERO, Riti e sapienza, 
cit., p. 555 ss., M. NOBILI, Il principio, cit., p. 106 ss. 

238. In questo senso J.H. LANGBEIN, Torture, cit., p. 6. 

239. G. ALESSI, Prova, cit., p. 20; G. ALESSI, Processo, cit., p. 385; A. BALESTRI, Ex proba- 
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Così, con il tempo, la giurisprudenza, ben sostenuta dal ceto dei 
giuristi e favorita dall’assenza nelle leggi romane, negli statuti e nelle 
Ordonnances reali di regole sul valore delle prove prodotte in giudizio, 
prese ad irrogare pene straordinarie anche laddove difettasse la prova 
piena secondo i criteri fondamentali della legge romano-canonica 
sulle prove, 


nei casi in cui vi era una prova indiziaria sufficiente a sottoporre l’indiziato 
alla tortura, ma questi ne usciva senza confessare; nei casi in cui c'erano 
considerevoli e persuasivi indizi di colpevolezza ma non assurgevano al ran- 
go di semiprova, cosicchè era insufficiente per giustificare l’interrogatorio 
sotto tortura?‘°. 


Si giunse perfino ad applicare le pene edittali sulla base di meri 
indizi, in quanto equiparati a prove piene, in casi particolari (si par- 
lava in tali ipotesi di prove privilegiate)?#; da ultimo la Prammatica 
napoletana del 1621 consentì ai giudici delle alte corti di infliggere le 
pene ordinarie sulla base di indizi “indubitati”, così equiparando in 
toto indizi e prove piene. 

Non è questa la sede per disquisire né sul concetto o sul numero 
degli indicia indubitata necessari ad condemnandum?*, né sull’elenco di 
poenae extraordinariae applicabili al cospetto di indicia indubitata?#, né 


bilibus orta. Indicium e arbitrium iuris all’epoca della riforma criminale toscana del 1786. La 
giurisprudenza del tribunale senese in «Studi senesi», CIII, 2, 1992, p. 195. 

240. ].H. LANGBEIN, Torture, cit, p. 47. Di questo dà limpida testimonianza J. CLARUS, 
Opera, cit., Liber V qu. 21 n. 40 fol. 133 allorché scriveva: «Ego in practica semper vidi servari 
quod hoc positum fit in arbitrium judicis: nam aliquando vidi reos, contra quos extabant huiusmodi 
gravissima indicia, graviter torqueri; alinquando vidi eos condemnari non tamen poena ordinaria 
delicti, sed tantum extraordinaria». Nello stesso senso: C.A. DE Rosa, Criminalis decretorum 
praxis, Neapoli, 1733: «existentibus indiciis multum urgentibus iudex ad poenam extraordinariam 
devenire». 

241. G. ALESSI, Il processo penale. Profilo storico, Roma-Bari, 2001, p. 106. 

242. Sul punto, ex plurimis, J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. 20 nn. 1-6; P. FaRINAC- 
cius, Praxis, cit., L. I, De indiciis et tortura, qu. 36 nn. 35-37. Nella dottrina successiva, G.B. 
DE Luca, Il Dottor Volgare, cit., 1. XV, 4, n. 17. Nella letteratura contemporanea, si veda lo 
studio di I. Rosoni, Quae singula non prosunt collecta iuvant. La teoria della prova indiziaria 
nell’età medievale e moderna, Milano, 1995, p. 70 ss. 

243. J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. 20, n. 6. 
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se l'apertura agli indicia indubitata comportò nei fatti il superamento 
del sistema della prova legale?#. 

Qui interessa notare come di fronte a così ampia discrezionalità 
giudiziale, integrativa di lacune, perfino contra legem, usque ad mortem, 
ma non priva di aspetti positivi, costituendo un veicolo di aggiorna- 
mento del sistema e un mezzo di moderazione del furore vendicativo 


dei giudici subalterni?#, l’unica garanzia per il reo si riduceva al timor 


di Dio che animava il giudice?49. 


E come da una certa epoca in poi apparisse evidente una delle 
conseguenze della potestà «d’arbitrer les peines selon l’exigence du cas»: 
una inestricabile molteplicità di regole, variabile a seconda del tipo di 
delitto, della classe sociale del reo e del grado della corte giudicante. 

Per queste ragioni l’arbitrium judicis già all’inizio del XVI secolo e 
con maggior frequenza con il passare dei decenni divenne oggetto di 
censure sia da parte della scienza giuridica?4, sia sul piano letterario 
(Rabelais nel giudice Brid’oye che decideva le liti tirando i dadi rap- 
presentò qualcuno che doveva aver conosciuto bene?#, Montaigne 


244. Propendono per la risposta positiva J.H. LANGBEIN, Torture, cit., p. 11 e in parte G. 
ALESSI, Prova, cit., p. 18. Sono di contrario avviso M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 251; P. 
MARCHETTI, Testis contra se. L'imputato come fonte di prova nel processo penale nell’età moderna, 
Milano, 1994, p. 104 ss. e 184; A. BALESTRI, Ex probabilibus, cit., p. 199. 

245. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 106. 

246. P. FARINACCIUS, Praxis, cit., L. II, tit. De reo confesso et convicto, qu. 86, n. 92: «verum 
tu iudex... ne istud arbitrium damnet animam tuam in perpetuum». In termini più distaccati, 
J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. 20 n. 1: «secundum omnes in materia indiciorum non 
potest dari certa doctrina, sed totum relinquitur arbitrio boni viri». 

247. G. ALESSI, Prova, cit., p. 174. 

248. Scriveva G.B. De Luca pressoché negli stessi anni della riforma colbertina: «Si deve 
però circa questo arbitrio avvertire ad un troppo manifesto e dannabile errore, nel quale 
pare che molti vivano; cioè nel credere che sia lo stesso arbitrio che la volontà, sicchè dalla 
loro libera elezione e compiacenza dipenda, o per interesse, o per affezione, o per altro 
rispetto, giudicare più in un modo che nell’altro... Che per degni di molto biasmo sono 
quelli i quali per mezzo de’favori o di altre cose illecite esigono dai giudici l’arbitrio; ma 
molto più degni di biasmo e di gastigo sono i medesimi giudici, i quali credono di poter 
ciò fare e che di fatto lo facciano: dovendo eglino sapere che la legge distingue l’arbitrio 
dalla volontà e che a questa solo concede la libertà nell’eleggere il bene e il male, ma non 
nell’altro, il quale dev'essere regolato dalla legge e dalla ragione, sicchè sia una operazione 
necessaria e non volontaria dell’intelletto» (G.B. DE Luca, Lo stile, cit., XVII, 10, 11, p. 170). 

249. F. RaBELAIS, Gargantua, cit., libro terzo, cap. IXL. 
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lamentò apertis verbis lo strapotere dei giudici??°) e perfino a livello del- 
la cultura popolare (l’adagio “Dieu nous garde de l’équité del Parlements!” 
anticipò di molto la critica illuministica)??. 

Così scrisse Segrais rievocando il recente passato: 


le moindre gentilhomme faisoit le tyran sur ses terres [... ]. N’etoit-ce pas une 
chose effroyable qu’alors un conseiller au parlement faisoit trembler tout le monde 
à quatre lieues autour de lui??? 


Nessuno però proponeva rimedi diversi dalla religion des juges. 


4.2.1.4. Interpretatio e arbitrium judicis nel settore processuale penale 


Si è accennato all’incidenza dell’arbitrium judicis sul sistema delle 
prove. 

Ma nel settore processuale la funzione nomopoietica svolta dal 
ceto dei giuristi si è manifestata in modo ancora più intenso, attingen- 
do l’essenza dell’ordo procedendi: sulla base degli spunti offerti da testi 
canonistici e imperiali’, e per effetto delle spinte delle emergenze 
sociali ha forgiato un sistema processuale del tutto nuovo, quello 
inquisitorio, nel cui ambito ha strutturato l’iter secondo modalità 
lontane da quelle conosciute dalla scienza romana. 

Si potrebbe dire, con una certa approssimazione, che nel diritto 
medievale e intermedio arbitrium procedendi, iurisdictio e inquisitio, 
siano un tutt'uno inestricabile, almeno fino all’intervento dell’autorità 
politica?4. 


250. M. DE MONTAIGNE, Essais, I ed. Bordeaux, 1582, III, 13, il quale aggiungeva: «abbiamo 
lasciato tanta libertà di opinare e di decidere ai nostri giudici, che non se ne vide mai una 
così potente e senza limiti» (traduz. nostra). 

251. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., I, p. 133. 

252. J. SEGRAIS, Segraisiana, Paris, 1733, p. 38. 

253. Si fa riferimento alle costituzioni Ad reprimendum, e qui sunt rebelles di Arrigo VII e 
del decretale Saepe contingit, di Clemente V. Sul punto M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 
256 e autori citati. 

254. Sull'argomento, ex plurimis, solo di recente, G. ALESSI, Processo, cit., passim; E. 
DEZzzA, Accusa, cit., p. 7 ss.; M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., pp. 279 ss., 291. 
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Dapprima l'esigenza sempre più avvertita di conservare la pace 
sociale consentiva — temporaneamente? — di superare la logica 
degli interessi individuali, propria del modello accusatorio classico. Di 
qui la tendenza a rafforzare il ruolo del judex nel processo, sia in fase 
di attivazione, sia in fase di svolgimento. La pubblicizzazione degli 
apparati giudiziari fece il resto?9°: la fonte (pubblica) di legittimazione 
dell'intervento giudiziario giustificò il diffondersi dello stile nuovo, 
elastico, ispirato da finalità aliene dalla prospettiva privatistica — la 
protezione di interessi pubblici e /o il soddisfacimento dell’interesse 
dei detentori del potere —, al punto da diventare nella pratica a partire 
della metà del secolo XVI il rito ordinario in re criminali?”. 

Se la discrezionalità giudiziaria costituisce la cifra tipica del metodo 
inquisitorio non può meravigliare la “fantasia” degli organi di giustizia 
nell’individuare gli elementi necessari per l'apertura del processo?58 
e nel regolamentare le forme, gli atti, i subprocedimenti, e perfino 
nell’“inventare” riti speciali (ad es. per i delitti atrocissimi e occulti)?99. 

In questa opera di costruzione /ricostruzione / riforma permanente 
ebbero un ruolo primario i Senati, in Italia, e le Cours Souveraines, in 
Francia, anche dopo l’Ordonnance de Villers-Cotteréts, primo incisivo 
intervento della monarchia in materia processuale: la question avec 
reserve de preuve, l’appel de droit, l'opposizione al giudizio in contu- 
macia, il jugement de plus amplement informé, sono tutti istituti nuovi 
dovuti all’opera integratrice dei Parlamenti di Parigi e Bourdeaux nel 
periodo tra l’Ordonnance de Villers-Cotteréts e 1 Ordonnance del 1670°9° 
e testimoniano lo sforzo per il superamento delle strette maglie del 
sistema di prova legale in vista della crescente valorizzazione della 
conviction du juge. 


255. M. VALLERANI, Conflitti e modelli procedurali nel sistema giudiziario comunale. I registri 
di processi di Perugia nella seconda metà del XIII secolo in «Società e storia», 1990, p. 286. 

256. E. DEZza, Accusa, cit., p. 6 ss.; M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 302. 

257. E. DEZzA, Accusa, cit., p. 6. 

258. A. GAMBIGLIONI, De maleficiis, cit., $ Quod fama publica praecedente clamore, n. 13. 

259. M. MECCARELLI, Arbitrium, cit., p. 296. 

260. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., I, p. 18s.; G. ALESSI, Il processo, cit., p. 83. 
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4.2.1.4.1. L'esempio dell’Ordonnance de plus amplement informé 


Al cospetto di indizi insufficienti per ricorrere alla tortura, una 
prassi — diffusa dapprima nel solo distretto del Parlamento di Pa- 
rigi —, che eliminava l'alternativa classica del processo di matrice 
romanistica “condanna/assoluzione”, propose un esito processuale 
interlocutorio, la sottoposizione dell’inquisito a un supplemento di 
indagine, che oltre ad avere una funzione investigativa (serviva infatti 
ad ampliare il quadro indiziario da porre alla base della question), as- 
surgeva al ruolo di vera e propria poena extraordinaria?”, in quanto 
elaborata dalla fantasia dei pratici, di carattere solitamente detenti- 
vo?°, e temporanea. Allo spirare del termine di sei mesi o un anno, 
a seconda del peso delle prove raccolte, il reo veniva condannato 
ad una pena non detentiva, oppure era sostanzialmente prosciolto 
con un decreto denominato “hors de cour” oppure era sottoposto ad 
un ulteriore periodo di approfondimento investigativo, in forza di 
una nuova ordinanza detta de plus amplement informé; come ultima 
opzione era prevista la possibilità di condanna ad un’altra forma di 
amplement informé, denominata indéfini o usquequò, la quale presentava 
i caratteri della pena in quanto comportava infamia e il rischio di un 
arresto nel caso in cui emergessero nuovi indizi. 

Si tratta, come si è detto, di un istituto di origine giurisprudenziale 
grazie al quale la discrezionalità del giudice era massima, in quanto, 
in contrasto con il sistema di prove legali, consentiva di irrogare una 
pena anche in difetto di una vera e propria prova: ciò ha indotto Sch- 
napper a considerarla una condanna sotto altro nome, l'equivalente 
in senso sfavorevole per il reo dell’esito denominato “hors de cour”, 
che aveva l’effetto di proscioglimento senza assurgere alla dignità 
della una formale assoluzione?®. 


261. Come ritenuto da D. Jousse, Nouveau commentaire, cit., p. 558. 

262. J.H. LANGBEIN, Torture, cit., p. 52. 

263. Così B. SCHNAPPER, La répression penale au XVI siècle: l’example du Parlement de 
Bordeaux (1510-1565) in Recueil de mémoires et travaux publié par la société d’histoire du droit et 
des institutions des anciens pays de droit écrit, 1971, p.19. 
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4.2.1.4.2. L'esempio della quéstion avec reserve de preuve 


Allo stesso modo, l’“invenzione” della tortura “con riserva di pro- 
va” consentiva al giudice di conservare il valore probatorio degli indi- 
zi raccolti fino alla sottoposizione dell’inquisito a tortura, in aperta 
deroga al rigido sistema delle prove legali. 

Infatti, secondo le regole ordinarie, come la confessione del reo 
legittimava, di per se sola, la condanna, così la resistenza ai supplizi 
avrebbe dovuto comportare l’assoluzione (il cd purgamento degli indi- 
zi). Si parlava di quéstion sans réserve des preuves, per la cui applicazione 
occorrevano, comunque, indizi consistenti?9, 

Orbene, con il tempo, le corti giudiziarie decisero di ricorrere alla 
tortura al solo scopo di rafforzare o sminuire l’impianto probatorio 
preesistente, senza che la sopportazione dei tormenti avesse come 
conseguenza automatica l’esito assolutorio: in tal caso si parlava di 
quéstion avec reserve des preuves. 

L'istituto si muove dunque nella direttrice della conservazione in 
capo al giudice del potere di valutare tutti gli elementi raccolti, il cd. 
“arbitramento degli indizi”, secondo la terminologia della dottrina 
italiana?99, 


4.2.1.5. Le ripercussioni in chiave politico-costituzionale dell’interpretatio 
juris e dell’arbitrium judicis 


Si è visto come a partire da una certa epoca in diversi settori 
della società crebbe il fastidio per l'eccessiva discrezionalità di cui 
i magistrati godevano nell’amministrazione della giustizia; con il 
tempo, poi, l’effetto creativo insito nell’interpretatio juris dei Parlements 


264. La qualità della persona faceva sì che indizi sufficienti per uno non fossero tali per 
un altro, ad es. qualora il primo fosse vagabondo o di cattiva reputazione e il secondo uomo 
di buona reputazione (G.R. PoTHIER, Trattato, cit., p. 1210; contra, per il diritto anteriore, ]. 
IMBERT, La practique judiciaire civile et criminelle regue et observée par tout le royaume de France, 
Paris 1609 III, 14, 3: «et jagoit que selon le Droit Civil et Canon aucunes personnes pour l’excellence 
de leurs dignitez ne puissent estre torturées...; néanmoins ajourd’huy nous n’en vions point car 
indistinctement sont sujets à torture, d’autant que quand il y a semipleine preuve du crime, icelle 
charge exclude tout honneur». 

265. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 83 
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iniziò a costituire un vero e proprio problema “politico”, percepito 


anche dai non addetti ai lavori?99, 


Non a caso in Francia i sostenitori dell’interpretazione giudiziale 
generalmente propugnavano anche la partecipazione degli alti officiers 
de judicature alla sovranità?97. I Parlamenti usavano definirsi “Corti 
sovrane”?98 e da un certo momento in poi considerarono se stessi alla 
stregua di custodi delle cd “leggi fondamentali del regno”, ossia delle 
regole poste a fondamento della monarchia e ritenute intoccabili da 
parte di tutti, compreso il sovrano?°9, In breve, dall’esercizio dalla 
funzione interpretativa al più alto livello derivarono dapprima sugge- 
stioni e poi vere e proprie teorie proto—contrattualiste sulla fonte del 
potere normativo?””°, teorie che i più vicini al re non potevano non 
giudicare pericolose?”!. 

Già Cardin Le Bret, nel suo Trattato, aveva evidenziato come 


266. F. RaBELAIS, Gargantua, cit. libro quinto, cap. XI: «voi potrete vedere questi Gatti 
in pelliccia signori di tutta l'Europa, e possessori pacifici di tutti i beni e i terrtori in 
essa compresi, se nelle loro mani di colpo non deperisse ogni rendita e bene da essi 
ingiustamente acquistato». 

267. Tra essi J. Bupè, Annotationes, cit., p. 68. Tra l’altro, vi è da rilevare come appar- 
tenessero all'ambiente parlamentare molti giansenisti o simpatizzanti giansenisti e che 
pertinesse alla morale giansenista proprio la tendenza a ricercare principi etici fondamenta- 
li, al fine di valutarne l'applicabilità ai casi nuovi scaturiti dalla prassi, in contrapposizione 
al giuridismo dei gesuiti, per varie ragioni maggiormente legati alla lettera della legge. 

268. Per I. BirocCHI, Alla ricerca, cit., p. 93s., la prassi era fondata più sul fatto che le 
Corti partecipavano allo stesso corpo del sovrano e sul potere di emanare gli arréts de 
réglement che non per l’esercizio della giurisdizione. 

269. Per I. BrroccHI, Alla ricerca, cit., p. 99, «la gestione di questo deposito di norme, in- 
certo e plasmabile con l’interpretatio, era considerato affare della dottrina e del ceto togato 
raccolto nei Tribunali Supremi ( o Sovrani) con un risultato complessivo di partecipazione 
al potere che esprimeva gli equilibri sociali esistenti: salvo, come ovvio, il verificarsi di 
frizioni e addirittura di collisioni con le politiche di accentramento». 

270. Quali si rinvengono ad es. in C. Joy, il quale così definiva la Legge: «Un contrat 
synallagmatique, lequel se forme de deux pièces également essentielles, savoir est, de la proposition 
qui est faite de la part du Roi ou du peuple d’une part, et de l’acceptation libre de l’autre» (in 
Recueil des maximes véritables et importantes pour l’institution du Roi contre la fausse et perniceuse 
politique du Cardinal Mazarin, Paris, 1652, cap. V) 

271. Ad esempio C. Le BRET, avvocato generale presso il Parlamento di Parigi, poi 
consigliere di Stato, attribuì espressamente la sovranità alla Corona, allo Stato, e non 
al re, che definiva «tuteur et curateur de la République» non godendo che del governo e 
dell’amministrazione dello Stato (Traité cit., IV, 9). Sul punto B. VonGLIs, L’Etat, cit., p. 70. 
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l'usanza dei giudici di discostarsi dalle leggi e dagli statuti e di arbitrer 
les peines, al di fuori dei casi previsti dalla legge, avesse il significato di 
travalicare la potestà giudiziale, risolvendosi nell’usurpazione di una 
autorità superiore alla legge, in contrasto con le regole sulla sovranità: 


pour ce qui est de juger suivant les loix et statuts du pais, chacun sait que c'est le 
principal devoir de tous les Juges, tant souverains que subalternes; car en faisant 
autrement, [... ]ce feroit fouler aux pieds l’autorité du Prince qui les auroit commis, 
et réduire les afaires des hommes dans une confusion et une incertitude de toutes 
choses???. 


Di nuovo, nel 1665, Colbert in una lettera al re evidenziava come 
l'estrema libertà ermeneutica delle Corti superiori si risolvesse in 
creazione del diritto, venendo ad incidere sul monopolio legislativo 
del sovrano: 


il n'y a pas de petit conseiller de compagnies appelés abusivement souveraines 
[... ] qui ne juge tous le jours contre les termes précis de l’Ordonnance, et ainsy 
entreprenne et s’arroge la puissance législative dans ce royaume, qui réside en la 
personne seule du souverain??3. 


Henri Pussort, con ancora maggiore lucidità, in una missiva inviata 
a Colbert, evidenziava il nesso tra la libera interpretazione di giudici 
e dei teorici e l’affievolimento dell’autorità stessa del re: 


les commentaires des Ordonnances et les raisonnement tirés des arrests ne (font) 
qu'’en afoiblir l’authorité sous le prétextes spécieux d’Equité et de la force des choses 
jugées??2, 


L'antica polemica antigiurisprudenziale era quindi in procinto di 
trasformarsi in progetto politico. 


272. C.LE BRET, Traité, cit., II, 3. 

273. J.B. CoLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 5. Nello stesso senso De Gomont, nel 
Mémoire del settembre 1665: «l’une des principales choses à suivre est que les arrestz ne faissent 
plus de la jurisprudence soit contre la loy, soit pour intérpreter la loi, car par ce moien les parlements 
font la fonction du souverain» (J.B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 28). 

274. H. Pussort, Mémoire, in «BNF Collection Clairambault», 613 ff 454-455, riportato da P. 
ALvezzi DEL FRATE, L’interpretazione, cit., p. 60. 
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Per privare la jurisdictio della sua carica destabilizzante fu rispolve- 
rata l’antico divieto di interpretazione della legge da parte dei giuristi, 
così da ridurre il giudice da “oracolo della legge” a bouche de la loi. 
Inoltre, posto che ogni legge era soggetta al vincolo della registrazio- 
ne, occorreva sottrarre ogni discrezionalità ai Parlamenti in tale fase 
del procedimento normativo, ciò che li rendeva compartecipi di fatto 
della potestà legislativa. 

Per favorire la convergenza tra il processo d’identificazione del 
diritto con la legge dello Stato e la direttiva del contenimento dell’au- 
tonomia giudiziale, occorreva uno strumento agile idoneo a favorire 
la conoscenza della superiore volontà legislativa, conciliare la volontà 
legislativa con il diritto consuetudinario e dottrinale previgente, ac- 
creditare l’idea che anche il diritto consuetudinario vigesse in quanto 
ratificato dall’autorità sovrana; tale strumento fu individuato nella 
codificazione. 


4.3. Ex immensa diffusaque legum copia optima quaeque et necessaria 
in paucissimos conferre libros°? ossia l'ideologia della codifica- 
zione. 


4.3.1. L’impulso all’unificazione e alla sistemazione ordinata del sapere 
giuridico durante il XVI secolo 


In Francia, nel circuito dottrinario, durante tutto il XVI secolo la 
scienza giuridica di ascendenza umanistica di Hotman, Dumoulin, 
Charondas le Caron aveva teorizzato un ordinamento uniforme, na- 
zionale, statale, mercè il raccordo dei principi derivanti dal diritto 
romano, dalla filosofia e dai molteplici diritti locali?79. È innegabile 
che la spinta verso il riordinamento dell’esistente in sistema fosse 
pervenuta ai giuristi da un aspetto essenziale del Rinascimento, la 


275. C. SvETONIO TRANQUILLO, Vite dei dodici Cesari. Vita di Cesare, XLIV, in quanto citato 
alla lettera da F. Horman Antitribonian, ou discours d’un grand et renommé Juriconsulte de notre 
temps sur l’estude des loix, pp. 152-155, Paris, 1603. 

276. Sull'argomento v. V. Piano MORtARI, Diritto romano e diritto nazionale in Francia, 
Milano, 1962, passim. 
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ricerca di un ordine razionale; può avere avuto un peso l'esempio, 
proveniente dalla Germania, della Constitutio penalis Bambergensis, del 
1507, in cui per la prima volta dopo molti secoli l’autorità centrale 
statale, appoggiata dai giuristi delle università, era riuscita a riorganiz- 
zare la normativa e la giustizia penale in modo compiuto e in forma 
scritta, sottraendole alle consuetudini e alle pratiche locali?7. 

Dumoulin s'impegnò in prima persona per la «riduzione di tutte 
le numerose e variegate consuetudini in un solo breve, chiarissimo 
ed equissimo corpo armonico»? — così da dare il via al processo 
di costruzione del droit civil commun, sapiente mixtum di diritto con- 
suetudinario e romano?7?, conclusosi con Pothier —; dal canto loro 
Francesco Connano, Francois Baudoin, Ugo Donello propugnaro- 
no l'esigenza che il diritto romano fosse esposto secondo i canoni 
«dell’ordine, della certezza, dell’armonia, della conclusione»?8° (in 
particolare Donello immaginò il sistema giuridico come unione delle 
varie parti intorno ad un principio informatore ed animatore?8'); infi- 
ne, Eguinier Baron applicò il medesimo metodo anche al diritto di 
origine regia o feudale?*°, 

Nei fatti, la brillante esperienza della coîitume di Parigi, del 1510, 
definita da Dumoulin «caput omnium totius Galliae consuetudinum»?88 e 
la giurisprudenza parigina, che per la maggiore autorevolezza forniva 
un indirizzo unitario, crearono l’humus adatto per lo sviluppo dei 
propositi di unificazione del diritto. 

Ma se ancora Donello propugnava l'ideale di una scienza del diritto 


277. A. PROSPERI, Giustizia, cit., p. 37 SS. 

278. C. DUMOULIN, Oratio de concordia et unione consuetudinum Franciae, coll. 287-297, Paris, 
1547, riportato da I. BrroccHI, Alla ricerca, cit., p. 109. Un accenno della stessa idea si ritrova 
anche nel giurista parigino R. Spifame, che nel 1555, scrisse al re Enrico sull’opportunità 
di «faire que par tout son royaume il n°y auroit qu’un style et une manière de procéder en justice, 
que un droict et une coustume qui seroient rédigez par escript en un petit volume et traité qui 
pource en seroit faict en langue vulgaire» (R. SprrAME, Dicaerchiae Henrici regis christianissimi 
progymnasmata, 1555, f. 259 riportato da J. Van Kan, Les efforts de la codification en France, 
Paris, 1929, p. 51). 

279. P. KoscHAKER, L’Europa, cit., p. 208. 

280. Sul punto V. Pirano MORTARI, Gli inizi, cit.., pp.. 320, 334, 355. 

281. V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 357 S. 

282. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 324 e A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 174. 

283. P. KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 209. 
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fondata sulla ragione e non sull’autorità?#, Dumoulin e Christophe 
De Thou accarezzarono l’idea di unificare il diritto consuetudinario 
sotto l’egida regale? e Gugliemo Budeo, nella prima metà del secolo 
XVI, collegò alla polemica antiromanistica di altri giuristi — e non 
solo?8° — del suo tempo, una decisa accentuazione del peso della 
potestà legislativa del monarca, in vista di una riorganizzazione in 
senso razionale del diritto; si è quindi affermato che Budeo per primo 
concepì il progetto di un nuovo codice di leggi, basato non solo sugli 
insegnamenti tratti dal diritto romano e dalla tradizione romanistica 
medievale, ma anche sulle norme e sugli istituti provenienti dal diritto 
nazionale francese??”. 

Su questa strada, in modo ancora più esplicito Jean Bodin, Mi- 
chel de L'’Hòpital, Francois Hotman proposero una riforma com- 
plessiva della legislazione ad opera della monarchia, in quanto or- 
gano detentore della sovranità, mediante la codificazione del diritto 
patrio?88, 

In particolare Jean Bodin nel Colloquium Heptaplomeres, nell’esaltare 
colui che nell’antica Grecia era riuscito ad abituare gli Achei di trecen- 
to città diverse a vivere sotto le stesse leggi, pose in evidenza il nesso 
tra uniformità nazionale del diritto e unità politica dello Stato?89, 


284. V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 357 S. 

285. F. OLIVIER MARTIN, La coîltume de Paris. Trait d’union entre le droit romain et les 
législations modernes, Paris, 1925, p. 15. 

286. Si consideri, tra gli altri, F RaBELAIS, che nel Gargantua, cit., II, 5, nel 1533 definiva il 
diritto romano «una bella e preziosa veste trionfale d’oro, ma ricamata di sterco, poiché 
al mondo non ci sono libri tanto belli, ornati, eleganti al pari delle Pandette, ma la loro 
sporcizia, cioè la Glossa di Accursio, era tanto infame e ripugnante, che si riduceva a 
sporcizia e bruttura» (trad. it. Torino, 1993). Si aggiunga la sapida (anche se non esplicita) 
critica contenuta nel ventiduesimo dei Saggi di Montaigne in cui tra l’altro si legge: «quale 
cosa può essere più strane del vedere un popolo obbligato a seguire leggi che non ha mai 
udite, vincolato in tutte le sue faccende domestiche, matrimoni, donazioni, testamenti, 
vendite e compere, a regole che non può sapere, poiché non sono né scritte né pubblicate 
nella sua lingua, e delle quali deve per necessità comperare l’interpretazione e l’uso? Io 
sono grato alla fortuna, per cui, come dicono i nostri storici, fu un gentiluomo guascone 
e proprio del mio paese, che per primo si oppose a Carlomagno, il quale voleva darci le 
leggi latine e imperiali». 

287. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 317 ss. 

288. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., pp. 332, 345, 350. 

289. In]. VAN KAN, Les efforts, cit., p. 51. 
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per di più dando per scontato che l’opera di unificazione delle leggi 
dovesse spettare al monarca?°°: infatti nella République, dieci anni pri- 
ma, aveva individuato nel potere legislativo, inteso come potere non 
condizionato di fare le leggi e di abrogarle, il nucleo sostanziale della 
potestà sovrana e aveva ravvisato nell’unicità-indivisibilità-esclusività 
di tale potere la condizione per il mutamento radicale delle istituzioni 
esistenti?9. 

Dal canto suo E Hotman, con il suo Antitribonian, del 1567°°? apertis 
verbis auspicò una compilazione in lingua francese che riassumesse 
tutto il diritto vigente, adattato alle caratteristiche dell'ordinamento 


nazionale?%; alla fine del secolo Antoine Loisel riprese l’idea di Du- 


292 


290. In questo senso, V. Piano MORTARI, Bodin e l’idea cinquecentesca della codificazione, 
Firenze, 1981, p. 29. 

291. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 123 e G. GALLI, Storia delle dottrine 
politiche, Milano, 1985, p. 88. 

292. Tuttavia pubblicato nel 1603. 

293. Quale saggio delle intuizioni di F. HoTMan si considerino questi brani tratti 
dell’Antitribonian, cit., p. 152-155: «Talvolta, per non lasciare troppo la briglia ad una 
smodata libertà di giudicare tutte le controversie, sarebbe tanto vantaggioso, mi sembra, e 
principalmente in questi tempi in cui Dio ha voluto inviare un Solone nella nostra Francia, 
quale è il nostro grande Michel de L’Hòpital, di riunire un numero di giureconsulti, insie- 
me ad alcuni uomini di Stato e ai più notabili avvocati e pratici di questo regno, e conferire 
a costoro l’incarico di raccogliere insieme ciò che essi ritenessero valido tanto dei libri 
di Giustiniano — di cui potrebbero scegliere il meglio, ciò che sarebbe invero un tesoro 
inestimabile — quanto dei libri di filosofia ed infine della pratica acquisita nella trattazione 
delle cause. E per questo mezzo imitare l'esempio di quel grande Giulio Cesare, del quale 
Svetonio ha scritto: ius civile ad certum modum redigere atque ex immensa diffusaque legum 
copia optima quaeque et necessaria in paucissimos conferre libros. Sarebbe assai adatto e degno 
dei legislatori cristiani, ricercare ciò che si potrebbe trarre e raccogliere dalle leggi di Mosè, 
non quelle che riguardano lo stato, la forma e l’amministrazione della repubblica giudaica, 
la quale com'è noto fu abolita dalla venuta di Gesù Cristo, bensì quelle che sono fondate 
sul diritto, ragione e equità naturale, alla quale tutti gli uomini del mondo, tanto quelli 
che precedettero Mosè, quanto quelli che vennero dopo di lui e verranno dopo di noi 
sono stati, sono e saranno per diritto di natura assoggettati; il quale diritto di natura gli 
antichi pagani hanno chiamato il diritto delle genti o dei popoli. Poiché sarebbe un vanto 
intollerabile e indegno dei popoli che portano il nome e il titolo di cristiani, accettare e 
riverire le leggi dei pagani romani, perfino quelle dei più infami e detestabili tiranni, come 
abbiamo visto e nello stesso tempo disdegnare le leggi che la sapienza di Dio ha stabilito 
per la conduzione del suo popolo e della sua Repubblica. Dunque dopo una tale raccolta, 
occorrerebbe che alcuni incaricati redigessero uno o due bei volumi in lingua volgare e 
comprensibile, tanto del diritto pubblico, che concerne gli affari dello Stato e della Corona, 
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moulin di ridurre tutte le province del regno «d la conformité, raison, et 
équité d’une seule loi et coîtume, sous l’autorité de Sa Majesté»?94. 

Si trattava di un sentimento diffuso: ne costitusce riprova il forte 
anelito di Michel de Montaigne a norme «rare, semplici e generali»?9, 
che faceva da pendant alla sapida critica nei confronti della instabilità 
delle leggi vigenti? e della variabilità delle consuetudini?”. 

In breve, durante tutto il secolo gli ambienti dotti coltivarono 
il proposito di una ricostruzione del materiale giuridico in chiave 
sistematica ed organica; in tal modo, tra l’altro, fu apprestato un 
supporto teorico alle incipienti istanze del potere monarchico per un 
rinnovamento del diritto in chiave unitaria. 


4.3.2. I primi tentativi di riordinamento normativo nel sec. XVI 


Alla pressione della scienza del diritto per un riordinamento nor- 
mativo faceva riscontro il favor di una parte consistente del consesso 
sociale. 

Già nel 1560 durante gli Stati generali di Orléans i rappresentanti 
del Terzo Stato chiesero formalmente al re «che tutti gli stili venissero 
ridotti ad una forma, tanto in prima istanza che in appello»? e 


quanto di tutte le parti del diritto dei privati, seguendo, in ciò che loro apparisse valido, 
l’ordine dei suddetti libri di Giustiniano, e adattando il tutto, in quanto necessario, come si 
è detto dall’inizio, allo stato e alla forma dell'ordinamento francese». 

294. Brani delle Institutes coitumières, riportati da E OLIVIER MARTIN, La coitume, cit., p. 
20. 

295. M. DE MONTAIGNE, Essais, cit., III, 13: «le leggi più desiderabili sono le più rare, le 
più semplici e generli; e io penso persino che sarebbe meglio non averne del tutto che 
averne in così gran numero come da noi». 

296. M. DE MONTAIGNE, Essais, cit., II, 17: «La cosa peggiore che trovo nel nostro Stato è 
l'instabilità e il fatto che le nostre leggi, non più che i nostri abiti, non possono assumere 
una forma fissa». Sul punto si noti anche il passo del libro III, 13: «Che cosa hanno gua- 
dagnato i nostri legislatori a trascegliere centomila specie e fatti particolari e applicarvi 
centomila leggi? Questo numero non è per nulla proporzionato all’infinita varietà delle 
azioni umane». 

297. M. DE MONTAIGNE, Essais, I, 22, Del costume e del non cambiare facilmente una legge 
ricevuta. 

298. G. PILOT, Histoire des Etats généraux, T. II, Paris, 1872, p 157 riportato da F. OLIVIER 
MARTIN, Les lois, cit., ibidem. 
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che «si facesse una raccolta di ciò che dovesse osservato dai sudditi, 
eliminando il di più»?99. 

Un editto del re, del 1567, rivendicò alla corona in via generale il 
diritto di riformare, o del tutto abrogare tutte le leggi e le cotitumes 
che apportassero svantaggi o danni intollerabili al bene pubblico?°9. 

In seguito alla richiesta avanzata dal Clero proprio durante le 
giornate di Blois, nel 1576, di raccogliere in un unico testo tutti gli 
editti, ordinanze e coîîtumes ritenuti ancora utili, al fine di eliminare 
la «confusion de la multiplicité des lois», il Re di Francia nell’Ordonnance 
de Blois decise 


de commetre certains personnages pour recueillir et arrester lesdites Ordonnances, 
réduire par ordre en un volume cessex qui se trouvent utiles et nécessaires et pareil- 
lement rédigées réformer et éclaircir au mieux quwÈ'il sera possible les constitutions 
particulières de chaque province", 


Secondo la prospettazione dei richiedenti, il codice avrebbe do- 
vuto riunire la sostanza degli atti della legislazione statale partico- 
lare (editti), della legislazione statale generale (Ordonnances) e delle 
consuetudini’. 

Il fatto che la richiesta provenisse dal terzo Stato dimostra che 
il progetto di ridefinizione ed unificazione delle procedure non fu 
imposto dall’alto, e che la politica monarchica del diritto era sostenuta 
non soltanto dagli esponenti delle frange più radicali della scienza 
giuridica. 

Ancora nel 1588 una delegazione del terzo stato della città di Am- 
boise chiese al re che si desse seguito a quanto previsto dall’art. 257 
dell’Ordonnance de Blois’. Tuttavia ai programmi non seguirono 
risultati. 

Il tentativo di riordinamento delle conoscenze giuridiche secon- 
do un impianto sistematico rappresentato da un lavoro del 1587 di 


299. A. CAVANNA, Storia, cit., p. 246. 

300. In E OLIVIER MARTIN, L’absolutisme, cit, p. 67. 

301. Ordonnance de Blois del 1579 art. 257. 

302. Sul punto vedasi altresì J. VANDERLINEN, Le concept, cit., p. 105. 

303. H. CAUVIERE, L’idee de codification en France avant la redaction du Code civil, Paris, 1910, 
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Barnabé Brisson, primo presidente del Parlamento di Parigi, noto 
come Basiliques o Code Henry IIP°°%, non ebbe sanzione regia, a dire di 
Colbert, a causa delle divisioni in atto e per effetto della sopravvenu- 
ta morte improvvisa del re5; pertanto conservò la natura di opera 
dottrinaria. 

In effetti, con l’acutizzarsi delle guerre di religione le spinte cen- 
trifughe avevano ripreso il sopravvento e il processo di unificazione 
subì un arresto. Tra l’altro per effetto della vittoria dell’asse Chiesa 
cattolica-potere monarchico maturò nella trattatistica una entusiasti- 
ca riconsiderazione del diritto romano, quale jus commune vigente in 
Francia?°, 

Ma soprattutto, la mancata registrazione del Code Henry dimostra 
che i primi a frapporre ostacoli erano stati i giureconsulti dei Parla- 
menti, i quali avevano avvertito che il processo di ristrutturazione 
del materiale normativo non era politicamente neutro, rischiava di 
deprivarli di antiche prerogative, implicava la soluzione in termini 
radicali del conflitto di fondo intorno alla giurisdizione. 

L'arresto ebbe breve durata; già alla fine del secolo XVI, con la 
ripresa dello studio del diritto romano-giustinianeo le istanze di risi- 
stemazione dell’ordinamento giuridico mediante raccolte organiche 
di leggi riemersero da più parti: il potere monarchico avvertì la cre- 
scente urgenza di un più intenso controllo delle dinamiche sociali per 
mezzo di leggi semplici e certe, trovando un sostegno negli apporti 
giuspubblicistici del diritto romano; il fiorire di raccolte di ordinanze 
regie, ad opera di giuristi quali Pierre Rebuffi, Antoine Fontanon, 


304. Trattasi invero di una compilazione di precetti del diritto giustinianeo, di norme 
emanate dal sovrano regnante e dai predecessori, di decisioni giudiziarie e di opinioni 
di giureconsulti, pubblicata come opera privata nel 1599 e poi ancora nel 1601 a cura 
di Charondas Le Charon; attuava una Ordonnance del 1579, che prefigurava un’opera di 
raccolta e riordinamento delle norme regie ritenute utili e necessarie. Sul punto v. J. 
VANDERLINEN, Le concept, cit., p. 1125. e J. ELLUL, Histoire, cit., p. 41. 

305. J.B. CoLBERT, Table sur le fait des Ordonnances royales, cit., in Lettres, instructions, cit., 
t. VI, appendice, p. 366. 

306. A opera, ad esempio, di Claude Du Pré, Antonio Mornac e Guillaime Maran, sui 
quali V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 570ss. 
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Thomas Cormier? e Pierre Guenois** dimostra la persistente aspi- 
razione della scienza giuridica ad un sistema giuridico composto da 
varie parti ed ordinato. 


4.3.3. Il processo di codificazione nel secolo XVII 


Il XVII secolo coagulò, dapprima in modo confuso, poi con sempre 
maggiore sicurezza i principi chiave della scienza giuridica dell’età 
moderna, tra cui, non ultime, l'esigenza della sistemazione ordinata 
del giure e la necessità della ripartizione dell'ordinamento giuridico 
in settori distinti. 

Ha sottolineato Arnaud che dopo il fiorire dottrinario del XVI seco- 
lo apparve impellente “classificare, sistemare, scegliere, unificare” e a 
quest'opera si dedicarono tutti i giuristi, fossero essi inquadrati nelle 
cancellerie reali, nelle corti giudiziarie, nelle università?°. Alla genesi 
di questo movimento intellettuale contribuì di certo la trasposizione 
all'ambito delle scienze umane dello schema mentale sviluppatosi 
nel campo delle scienze naturali: l’epocale travaglio dell’idea di “na- 
tura” come corpo vivo caratterizzato da parti tra loro collegate e 
gerarchicamente ordinate ingenerò l’imperativo di ricostruire le leggi 
dell’ordine sociale, e tale opera fu dominata dai medesimi principi 
della complementarietà e della gerarchia?°. 

Allorché l’idea della statualità del diritto si congiunse alla spinta 
unificatoria del territorio nazionale, il compito di realizzare la sistema- 
zione normativa venne automaticamente attribuito al re, in quanto 
unico titolare della potestà legislativa?!. 

Esprimeva un sentimento diffuso A. Loysel, nella prefazione delle 
sue Institutes cotumieres, all’inizio del secolo: 


307. Si tratta dell’autore del cd. code Henry IV, pubblicato nel 1602, che consiste in una 
raccolta di Ordonnances. Sul punto J.L. GAZZANIGA, Le Code, cit., p. 24. 

308. Sul punto V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 424. 

309. A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 29. 

310. In questi termini, ma con riguardo specifico alla genesi della ideologia antiegualita- 
ria del XVII secolo, A. JOUANNA, Ordre social. Mytes et hiérarchies dans la France du XVI siécle, 
Paris, 1977, p. 108. 

311. V. Piano MORTARI, Gli inizi, cit., p. 134. 
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je me représentais méme qu'il ne serait pas impossibile qu'il nen advint encore un 
troisiéme bien, qui surpasserait les deux autre. Qui serait que, comme les provinces, 
duchés, comtés et seigneuries de ce royaume, reglés et gouvernées sous diverses 
coutumes, se sont, avec le temps, rangés sous l’obeissance d’un seul roi, et usent 
quasi de sa seule et unique monnaie: de méme elles se pourraient enfin reduire à la 
conformité, raison et equité d’une loi, coîîtume, poids et mesure sous l’autorité de 
Sa Majesté. Quoi qu'il en soit, je vous puis assurer que la plupart de ce qui est ici 
se trouvera extrait de la source et origine et de l’usage et pratique du droit ancien 
coutumier et plus ordinaire de ce royaume?”. 


Allo stesso modo nel 1614 l'avvocato generale presso il Parlamen- 
to di Provenza, scrivendo al cancelliere del regno, rappresentava la 
necessità e l'urgenza della unificazione delle Ordonnances in un solo 
testo (en un corps): 


pour l’expedition de la justice, il me semble qu'il est necessaire de rendre le droit et 
les loix sur lesquelles on forme des jugemens certains et les faire bien observer. Le 
droict par lequel la France est regie consiste aux Ordonnances de nos roys, au droit 
romain et aux cotltumes. Il est necessaire de rediger en un corps les Ordonnances?8. 


Finalmente, a seguito alle doleances formulate durante gli Stati 
Generali del 1614, si pervenne nel 1629 ad un'imponente raccolta 
comprensiva di quattrocentosessantuno articoli — che concernevano 
il diritto di rimostranza dei Parlamenti (art. 1), il diritto ecclesiastico 
(artt. 2-38), il diritto di famiglia (artt. 39 e 40), la gestione degli ospedali 
e la disciplina della mendicità (artt. 41 e 42), la regolamentazione della 
stampa (artt. 43-52), l'’amministrazione della giustizia (artt. 53-123), il 
diritto civile, delle successioni, commerciale (artt. 123-169), il diritto 
penale, la venalità degli uffici, la polizia militare (artt. 170-343), la 
materia finanziaria (art. 344-429), il diritto marittimo (artt. 430-461) — 
redatta da un'assemblea di notabili coordinati dal guardasigilli Michel 
de Marillac, presto ribattezzata in modo dispregiativo Code Michau, 
o Michelet: per quanto recepita in Ordonnance, non venne registrata 
dalla maggior parte dei Parlamenti, perché ritenuta contrastante con 


312. A. LoysEL, Institutes cotumieres. Preface, Paris, 1846. 
313. In Archives des affaires etrangeres, Mémoires et documents, France, n. 1700, f. 210, 
riportato in J. VAN KAN, Les efforts, cit., p. 64. 
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le prerogative giurisdizionali dei magistrati, con la conseguenza 
che rimase lettera morta?5. 

Invero, nonostante l'appellativo di Code, la raccolta non costituiva 
un atto legislativo fonte autonoma di diritto, con pretesa di costituire 
un ordinamento giuridico nuovo, completo e definitivo?!9; si trattava 
infatti di un mélange di norme previgenti e norme nuove, per di 
più relative a materie non omogenee a causa del difetto di metodo, 
semplicità e concisione apparteneva in tutto e per tutto allo stile 
legislativo antico; in quella temperie storica, l'autorità regia non 
poteva aspirare ad altro che ad una risistemazione unitaria delle 
norme preesistenti nel quadro delle tradizionali fonti normative”. 

E pur tuttavia non scarseggiavano profili di novità, che non ne 
impedirono una rivalutazione già nel XVIII secolo?!8: prima di tutto il 
gigantismo normativo, che esprimeva la volontà del potere sovrano 
di incidere in ogni settore; poi la natura legislativa della raccolta, che 
in questo si differenziava dal Code Henry? e si riallacciava alle con- 
solidazioni del secolo precedente; quanto al contenuto, nelle misure 
protezionistiche a favore del commercio navale nazionale anticipava 
Colbert e il colbertismo??°. 

Infine — e questo era il vero punctum dolens — per la prima volta, 


314. Scrisse a questo proposito Colbert, Table sur le fait des Ordonnances royales, cit., in 
Lettres, instructions, cit., t. VI, appendice, p. 366: «M. de Marillac, ayant esté fait Garde des 
Sceaux, fit une compilation de toutes les Ordonnances qui fut un excellent ouvrage; mais l’autorité 
des gens de robe estant alors fort grande et celle du Roy embarrassée par le Ministre et par diverses 
affaires du dedans et du dehors, ce recueil fut appelé par dérision le Code Michelet, à cause du nom 
de Michel que le Garde des Sceaux portoit». 

315. Sul punto v. M. MARION, Dictionnaire, cit., v. Codex, p. 108, ma anche L. SCHILLING, 
Gesetzbuch im Frankreich Ludwigs XIII. Ein konstitutives Element des Absolutismus? Das Beispiel 
des Code Michau (1629) in «Ius Commune», 1997, 91-131 e I. BirroccHI, Alla ricerca, cit., p. 113s. 

316. Secondo la definizione dell’AscARELLI, L'idea di codice, cit., p. 166 ss. 

317. P. CRAVERI, Ricerche, cit., p. 201. 

318. C. DE FERRIERE scriveva nel suo Dictionnaire de droit, cit., vx Code: «c’est un excellent 
recueil de plus belles décisions que nous ayons tiré des précédentes Ordonnances. La sagesse et 
l’exactitude que régne dans cette Ordonnance font qu’on regrette qu'elle n’ait pas toute l’autorité 
qu'elle mérite» (cit. da J.L. GAZZANIGA, Le Code, cit., p. 25). 

319. E dalla raccolta di Ordonnances denominata “Code Louis XIII” del 1628, opera di 
Jacques Corbin, avvocato al Parlamento di Parigi. Sul punto, un accenno di J.L. GAZZANIGA, 
Le Code, cit., p. 24. 

320. Così E. Le Roy LADURIE, L’ancien Régime, cit., p. 116. 
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e per di più nel primo articolo, era prevista la limitazione del diritto 
di remontrance, con cui i Parlamenti dal XIV secolo contenevano gli 
arbitri della monarchia: questa fu la vera causa della mancata ratifica 
del Code da parte delle Cours Supérieurs e quindi il motivo del suo 
fallimento. 


4.3.4. L’impasse dopo il tentativo del Marillac 


Nel corso del secolo, mentre il pensiero maturava idee nuove, il 
potere del principe si distoglieva dagli ambiziosi antichi programmi 
di riforma, badando a consolidarsi nella prassi. 

Infatti, durante il regno di Luigi XIII e la reggenza di Anna D’Au- 
stria nonostante il profluvio di legislazione in vari settori del dirit- 
to pubblico, non si assistette ad alcun tentativo di riordinamento 
delle fonti normative, secondo le forme propugnate dalla scienza 
cinquecentesca. 

Ciò si può spiegare alla luce del fatto che il Cardinale di Richelieu 
catalizzò il suo impegno nel processo di riorganizzazione dello Stato 
sotto il profilo amministrativo, mediante lo spiegamento di una rete 
burocratica fedele al centro (i commissaires départis o intendants) e la 
creazione di una nuova fiscalità. 

Occorre poi considerare che le energie del Cardinale ministro 
vennero assorbite dalla lotta agli esponenti della grande feudalità 
maggiormente ostili all'ampliamento dell’apparato governativo?” 
; dalla guerra ai calvinisti francesi, visti come uno Stato nello Sta- 
to”; dalla repressione delle rivolte popolari di matrice antifiscale; 
dal perseguimento di una politica estera aggressiva e spregiudica- 
ta, nel confuso contesto della guerra dei Trent'anni: tutte attività 
incompatibili con un programma di riorganizzazione normativa. 

D’altra parte è un fatto indubitabile che il Richelieu considerasse la 
prosperità nazionale oltre che un fine anche e soprattutto un mezzo 
per riempire le casse dello Stato, e quindi perseguire la sua politica 


321. V. sul punto E. Le Roy LADURIE, L’ancien Régime, cit., pp. 73, 83 s, 89 che in partico- 
lare individua nel regno di Luigi XIII una fase di brutale gonfiamento o rafforzamento 
muscolare dello Stato moderno («phase brutalement gonflée ou musclée de l’Etat moderne»). 

322. Sul punto E. Le Roy LADURIE, L’ancien Régime, cit., p. 88 ss. 
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antisignorile, antiprotestante, antiasburgica; di qui il suo crescente 
interesse per il commercio, per la finanza, per il fisco, inizio dello 
sviluppo dello “stato di finanza” a discapito dello Stato di giustizia, fe- 
nomeno, questo, che si manifesterà in modo evidente ed irreversibile 
sotto Colbert??3. 

Infine non si può dimenticare la dinamica contingente del potere: il 
Code Marillac era opera di colui che il Cardinale destituì e imprigionò, 
con l'accusa di alto tradimento, nel corso della “giornata degli ingan- 
ni” (ir novembre 1630); è verosimile dunque che l’idea stessa della 
codificazione abbia subito le conseguenze della damnatio memoriae 
riservata al Guardasigilli che con tanta energia l’aveva perorata. 

Del pari le tumultuose vicende politiche interne, le ripetute grandi 
e piccole Fronde, la precarietà stessa insita nella reggenza non lascia- 
rono al successore, il cardinale Mazarino, tempo ed energie sufficienti 
per concepire un programma di riordinamento normativo. 

Non è da escludersi inoltre che l’insuccesso del codice Marillac 
contribuisse ad indurre la corona ad accantonare utopici tentativi 
di riforma e a concentrarsi sul “ragionevole e possibile”, ossia sul 
processo di rafforzamento e dilatazione dell’organismo statale. Sotto 
questo aspetto la politica dei due cardinali ministri rappresentò la 
prosecuzione in concreto, — sotto nuova forma, mediante lenta 
imposizione —, di quel processo espansionistico dello Stato che nei 
due secoli precedenti si era realizzato in larga parte con il consenso 
di vasti ceti. 

D'altra parte per il rinnovamento sostanziale occorreva che ragio- 
ne e potere crescendo insieme acquistassero forza sufficiente per pre- 
valere sulle forze contrarie, legate agli ideali della monarchia tempe- 


323. E. LE Roy LADURIE, Lo stato del re, Bologna, 1999, p. 251: «Quello che ancora nel 
1579 era uno Stato di giustizia (a causa della preminenza del cancelliere) diventerà sempre 
più, a partire dall'epoca colbertina, uno stato di finanza e di polizia (non nell’accezione 
moderna del termine, ma nel vecchio senso amministrativo). Insomma nella vecchia triade 
del sistema monarchico (giustizia, amministrazione, finanza) si opererà uno spostamento 
d’accento a vantaggio degli ultimi due termini». Quanto a Colbert, nel Memoire al Re, 
del 1664, chiaramente indicava nell’agricoltura, nel commercio, nella guerra di terra e 
nella guerra di mare i mezzi per perseguire l'arricchimento della Nazione (la gloire) e negli 
ordini religiosi, nel sistema tributario e nella giustizia i settori più improduttivi (v. J.B. 
COLBERT, Lettres, instructions, cit., VI, p. 3). 
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rata, al sistema politico delle libertà e dei privilegi antichi, al modello 
del particolarismo giuridico. 

Dopo il tentativo del presidente Brissac, sotto il regno di Enrico II 
e il grande ed inutile rassemblement rappresentato dal Code Marillac, 
si fece strada nell’establishment il progetto di una riforma radicale 
del diritto; spingeva in tal senso il nuovo clima politico e soprattutto 
il ridimensionamento delle istituzioni parlamentari che più di tutto 
avevano frenato l’opera riformatrice. Contribuì al successo della moda 
codificatoria la constatata inadeguatezza dei rimedi estemporanei di 
volta in volta escogitati dal Parlamento di Parigi e che tuttavia, nei 
contenuti, fornirono più di uno spunto al processo di riforma. 


4.3.5. Luigi XIV e la codificazione 


È certo che l'esigenza del riordinamento del diritto vigente e di 
repressione delle condotte abusive nell'’amministrazione della giusti- 
zia fosse avvertita dagli stessi magistrati delle Corti Superiori: ne è 
una prova l'iniziativa del primo presidente de Lamoignon, in collabo- 
razione con gli avvocati Auzanet e Fourcroi, del consigliere Brillac e 
del presidente Le Pellettier, di curare la compilazione di una raccolta 
di regulae juris, fissate e redatte in forma di articoli, contenenti la 
trattazione dei più complessi punti di contrasto giurisprudenziale, in 
varie materie”; altri indizi sono costituiti dal réglement del 10 luglio 
1665 con il quale il Parlamento di Parigi fissò regole processuali uni- 
formi per le corti del distretto, nonché dal decreto del gennaio 1666, 
di ottantaquattro paragrafi, con il quale la commissione speciale per 
i Grands Jours d’Auvergne affrontò in maniera sistematica la materia 
della verbalizzazione e della copiatura degli atti, le problematiche 
inerenti la gestione delle carceri, la disciplina dei termini e delle spese 
procedurali. 

Il primo presidente de Lamoignon potè vantarsi con il re del fatto 
che la lotta dei vertici della magistratura parigina contro il désordre 


324. Compilazione poi confluita nel volume Recueil des arrétéz de Monsieur le Premier Pré- 
sident De Lamoignon, Nancy-Paris, 1768. (Sul punto v. in particolare, FE MonNIER, Guillaume 
de Lamoignon, cit., pp. 4-7 e J.L. THIREAU, Les arrétéz de Guillaume de Lamoignon: une oeuvre 
de codification du droit francais? in «Droits», n. 39, 2004). 
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insupportable nella macchina giudiziaria non era stata senza succes- 
so”; ma quelle iniziative erano discontinue e limitate e non potevano 
contare su un efficace sistema coercitivo. E soprattutto s’inquadra- 
vano nell’ordine antico, nella metodologia o nelle finalità: l'esigenza 
sistematica di Guillaume de Lamoignon e della sua cerchia (e più 
tardi di Jean Domat) e l'interesse di tanti magistrati per la ragione 
matematica, dopo che il cartesianismo si era diffuso tra i circoli cultu- 
rali e le università avevano lo scopo di contribuire alla conservazione 
dell’Ordo juris, ossia dimostrare una concatenazione tra le leggi civili 
e i supremi principi e così salvaguardare il ruolo moderatore dell’e- 
quità, e quindi del diritto giurisprudenziale, in un contesto storico in 
cui appariva evidente la voracità dei nuovi law makers. 

Appunto, i nuovi law makers: per Luigi XIV l’idea di codice, come 
atto normativo concernente una specifica materia, imposto dall’auto- 
rità sovrana e come tale immune da applicazioni difformi conciliava al 
meglio l’antica concezione del re di Francia-unica fonte della giustizia, 
la più recente teoria dell’indivisibilità del potere sovrano e al contem- 
po le istanze della borghesia in espansione per una disciplina unitaria, 
efficace e razionale, come tale idonea a consentire la conoscenza 
certa del lecito e dell’illecito?°9. 

Ecco dunque il motivo del forte interesse del sovrano per la co- 
dificazione attuata dall’alto: avrebbe reso i magistrati ingranaggi di 
una macchina regolata dal governo, così da annullare una volta per 
tutte le mai sopite pretese di partecipazione al potere, e trasformare 
il diritto in un prodotto di una volontà “altra”. 


325. G. DE LAMOIGNON, Discours au roi sur sa nouvelle Ordonnance, cit., p. 485: «Ce désordre 
insupportable a toujours été l’objet de nos indignations; les ouvertures de nos audiences, nos 
réglements, non arréts, font voir avec quelle application nous avons emplovyé l’autorité que vous 
nous avez confiée, pour exterminer la chicane dans votre royaume, et nous pouvons dire que ca n’a 
pas été sans succès». 

326. Valga quanto evidenziato in quegli anni dal consigliere Hotman sui vantaggi pratici 
della codificazione: «sarebbe desiderabile che tutte le leggi siano uniche ed uniformi, e che 
ogni suddito di Sua Maestà sia messo in condizioni di conoscere il diritto, come avviene in 
Olanda, dove, grazie ad una raccolta (abregé) succintissima, tutte le leggi si trovano redatte 
in un ordine così ben costruito e facilitato, che ognuno può conoscere, domandare e 
difendere ciò che gli appartiene senza il ricorso ad avvocati e procuratori». In J.B. COLBERT, 
Procès verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation de la justice, cit., in 
Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 373. 


rv. Le matrici giuridiche 155 


Di ciò il primo presidente de Lamoignon ebbe lucida contezza non 
appena si diffusero le voci di una imminente riforma processuale; ne 
è riprova, tra l’altro, il fatto che al cospetto delle novità insite nell’Or- 
donnance civile egli si dilungò in rassicurazioni sulla soumission parfaite 
dei magistrati agli ordini reali e sul monopolio legislativo dei sovrani 
(le pouvoir de faire des lois et un pouvoir tout royal, que Dieu n’a donné 
quÒ’aux souverains), ma al contempo scongiurò il monarca a conservare 
le formes suivant l’usage recu de tout temps®7 — ciò che concerneva i 
contenuti — e a confermare il principio della legislazione concertata 
— ciò che attingeva il metodo —, secondo l'esempio dell’imperatore 
Teodosio (humanum est [...] de n’établir jamais des lois sans consulter 
ceux qui doivent répondre de leur observation?”8). 

Lucidamente Montesquieu, ad opera completata, individuò nel 
processo di uniformazione del diritto un prodotto del dispotismo??9. 


KKAX 


Con l'avvento al potere del re Sole, al progetto di ordinare e unifi- 
care la legislazione si univa per la prima volta la forza necessaria per 
realizzarlo: erano mature le condizioni materiali e spirituali perché la 
teoria si trasformasse in realtà. 

È utile, a questo punto, tratteggiare la situazione politica e sociale 
del XVII al fine di comprendere le cause e le potenzialità poste alla ba- 
se del progetto maturato dall’entourage regio: in tal modo si intenderà 
al meglio il significato delle disposizioni maggiormente innovative 
dell’Ordonnance criminelle, in specie delle misure antinobiliari e anti- 
parlamentari che secondo l’approccio tradizionale ne costituiscono 
l'essenza. Per contrasto, si evidenzieranno le più importanti “persi- 
stenze” rispetto alla normazione preesistente, che una recente scuola 
storiografica di origine anglosassone pone in particolare rilievo nel 
contesto della propria interpretazione dell’età dell’“assolutismo”. 


327. G. DE LAMOIGNON, Discours au roi sur sa nouvelle Ordonnance, cit., p. 4855. 

328. G. DE LAMOIGNON, Discours au roi sur sa nouvelle Ordonnance, cit., p. 486. 

329. C.L. pE SECONDAT DE MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, Milano, 1968 (tit. or. De 
l’esprit des lois), V, 14; VIII, 19; XXIX, 18. 
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Ancor prima, appare opportuno comprendere i fattori spirituali e 
ideologici del successo dell'impresa colbertina: una nuova concezione 
del diritto come prodotto umano, l’idea del diritto come sistema 
razionale, un forte bisogno di sicurezza e unità. 

Si vedrà come la metamorfosi del potere politico da custos iusti#° a 
creatore del diritto pur scaturendo da fattori molteplici, fosse acce- 
lerata dall'autunno dei valori ideali della civiltà giuridica medievale, 
primo tra tutti la concezione del diritto come complesso di regole 
razionali preesistenti alla volontà umana, come tali conformi alla 
natura di Dio”. 

In questo senso assume una particolare importanza il nesso tra 
il proto—positivismo giuridico dell’era louisquatorzienne, da un lato e 
l’assolutismo politico, il razionalismo filosofico e la crisi religiosa nel 
XVII secolo, dall’altro. 


330. s. Tommaso D'Aquino, Summa theologica, Madrid, 1961, Secunda secundae, q. LVII, 
art. 1 ad 5. 
331. Per questi concetti, tra tutti, la lucida analisi di P. Grossi, L’ordine, cit., p. 130 ss. 


Capitolo V 


I fattori immateriali: razionalismo, volontarismo, 
incipiente secolarizzazione 


Pour la crainte de Dieu, les Juges doivent l’avoir 
d’une maniere particuliere, qui doit consister à se 
considerer comme dépositaires de ce pouvoir qui 
leur est donné. 

J. DoMAT'! 


En Lui (le Roi) réside la raison qui conduit l’État. 
J.B. Bossuer° 


Non accogliere mai come vera nessuna cosa 
che non conoscessi evidentemente come tale. 
R. DESCARTES? 


5.1. Premessa: désordre, ordine antico, nuova Denkform 


Nelle sue Memorie, Luigi XIV descriveva la situazione del regno 
di Francia, all’atto dell’ascesa personale al potere, nel 1661, come uno 
stato generalizzato di “disordine”: 


una guerra straniera, in cui quei disordini interni avevano fatto perdere 
alla Francia mille e mille vantaggi; un principe del mio sangue e di nome 
prestigioso alla testa dei nemici; molti intrighi nello Stato; i parlamenti 
ancora in possesso di una autorità usurpata; nella corte, rarissima la fe- 
deltà disinteressata e quindi i miei sudditi apparentemente più sottomessi, 
pericolosi e temibili per me quanto i più ribelli [...] I nobili, abituati ai 
continui intrighi con un ministro a cui non ripugnavano, ed anzi erano 


I. J DOMAT, Harangues, cit., p. 252. 


2. ]. B. Bossuer, Politique, cit., VI, 1, 2° proposition. 
3. R. DescARTEs, Discours de la méthode, Leida, 1637, II. 
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necessari, si facevano sempre un immaginario diritto su tutto ciò che era 
di loro convenienza [...]le finanze, che conferiscono la forza e l’attività a 
tutto il grande corpo della monarchia, erano completamente esaurite e ad 
un punto tale che era difficile individuare un rimedio*. 


Il sovrano concludeva affermando che «le désordre régnait partout»? 
e definendo «disordine vergognoso» lo stato dell’amministrazione 
della giustizia. 

Non difforme il giudizio di intendenti inviati nelle province”, degli 
storici coevi* e dei consiglieri del re di lì a poco incaricati a riformare 
il processo: nella fase preliminare dei lavori preparatori delle Ordon- 
nances colbertine si parla dello «sregolamento degli ultimi tempi» e 
dei «disordini del tempo di guerra e durante la minore età del re»9; il 
monarca, di rimando, rievocava «gli abusi che il disordine degli ultimi 
tempi aveva diffuso in tutti gli ordini del Regno»'°. 

Ad un esame attento, tuttavia, vi sono indizi per escludere che 
la condizione dell’ordine pubblico, dell'economia e della giustizia, 
a quasi dieci anni dalla conclusione della Fronda, fosse più precaria 
rispetto al recente o lontano passato. 

Già all’inizio del XVI secolo le invenzioni spaventose di Jeronimus 
Bosch, il furore impietoso dei quattro cavalieri di Diirer, la circola- 
zione di nuove e più terribili immagini apocalittiche provano fino 
a che punto fosse profonda l'inquietudine della coscienza collettiva 
europea, a seguito di crisi demografiche, calamità naturali, violenze 


4. Louvrs XIV, Mémoires, cit., p. 14ss. (trad. nostra). 
5. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 15. 
6. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 17. 
7. L’intendente La Ribe scrivendo a Colbert così si esprimeva: «les desordre sont si 
frequentes en Alvernie et se commettent si ordinairement par toute sorte de gens,[... ] tout le monde 
et particulierement les officiers[... ] couvrent les coupables au lieu de les punir» (in G.B. DEPPING, 
Correspondance, cit., t. II, p. 9). 
8. J. De Laboureur, in una missiva indirizzata a Colbert, nel 1665 condivideva il disegno 
di «restablir l’ordre dans tous les corps de l’Estat» (in ].B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., t. 
VI, appendice, n. 4, p. 369). 
9. J.B. COLBERT, Procès verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., t. VI, appendice, p. 369s. 
10. J.B. COLBERT, Procés verbal des conférences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., t. VI, appendice, p. 370s. 
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sanguinarie e reazioni repressive. Si tratta di un quadro, per quanto 
esagerato, poco coerente con l’immagine luminosa associata all’età 
di Francesco I e di Enrico II". 

Quanto ai profili ordinamentali, nel XVI come nel XVII secolo 
l'impianto particolaristico del regno era rimasto immutato: da nord a 
sud variava il diritto, il regime fiscale e le modalità di governo locale; 
in breve, «la legge più generale era costituita dal privilegio, dalla lex 
privata, fatta ad uso e consumo di ogni singola città, di un singolo 
corpo o addirittura di una singola persona». 

Ecco allora P. Bugnyon, nel 1605, descrivere lo stato della giustizia 
in Francia in termini analoghi alle descrizioni degli inviati di Colbert, 
di sessanta anni più tardi: 


Non si vede regno, provincia, paese o terra che sia tanto occupato nel 
far processi come la Francia, né dove i siano tante formalità, che sono 
focolai e nutrici di litigi, tanti garbugli e tante deviazioni del buon diritto, 
tanti imbroglioni e sollecitatori, tanti giudici, procuratori e avvocati che 
il più sovente con insidie, sorprese e cautele, sottigliezze, travestimenti, 
corruttele, inimicizie, odi, favori e denaro pervertono tutto". 


e il cancelliere Marillac, intorno al 1630, affermare, con riguardo 
alla situazione interna, lapidariamente, «tout est plen de sédition en 
France»*4. 

Quale era dunque la causa di tanta enfasi dell’augusto monarca 
sul «désordre partout» della sua epoca? 

Si è ipotizzato che l’allarmismo scaturisse da fatti contingenti 
o da tatticismi politici: legittimare il defenestramento di Fouquet, 
additato quale responsabile di tutti i mali di Francia, e così meglio far 
risaltare l’opera di riorganizzazione finanziaria iniziata dopo il 1661; 
ovvero motivare il pesante rastrellamento delle risorse, strumentale 


I. Per una critica alla rappresentazione del «beau XVI siècle», R. MucHEMBLED, Le 
temps, cit., p. 117. 

12. P. GOUBERT, L’ancien régime, cit., p. 331SS. 

13. P. BuGNYON, Traité des lois abrogées, Paris, 1605, I, 3, 12, riportato in I. BrroccHI, Alla 
ricerca, cit., p. 60 n. 39. 

14. Lettera 15 luglio 1630, citata da G. PacÈs, Autour du “grand orage”. Richelieu et Marillac: 
deux politiques, in «Revue historique», 1937, p. 73. 


160 La giustizia della spada 


all'imminente politica di potenza sullo scacchiere internazionale”; 
ovvero creare una mise en scene per scalzare l’equilibrio di potere 
consolidato a favore del milieu monarchico. 

Forse non è un caso che il programma di riforme processuali ebbe 
inizio in concomitanza con i Grands Jours d’Auvergne e si concluse 
il giorno dopo la notizia del completo annientamento dei ribelli 
del Vivarais: i disordini nelle province avrebbero permesso al re di 
accreditarsi al popolo come il restauratore dell’ordine pubblico, a 
beneficio della pace interna, così da legittimare le innovazioni a venire 
a danno di nobili e magistrati, oltre che dei ribelli e dei criminali. 

Ma la retorica del re Sole sul “disordine generalizzato” trova 
un’altra spiegazione, che appartiene alla storia delle idee. 

Quello stesso stato delle cose, che obbligava la Francia ad un ruolo 
limitato nel panorama internazionale e conduceva alla precarietà 
politica, giuridica, sociale all’interno, in passato non aveva condotto 
a misure radicali perché ritenuto iscritto nella natura oggettiva della 
realtà e come tale accettato. 

La struttura mentale di matrice medievale aveva sempre coltivato 
un suo concetto “plurale” di “ordine”; dal canto suo, la scienza giu- 
ridica per secoli era stata ispirata dall’idea di una realtà preesistente 
ben strutturata, di un complesso di regole razionali da ricercare, di 
una dequitas come complesso armonico di principii, regole, istituti da 
rinvenire nelle cose!°: ancora nel 1657 J. Domat parlava della verità 
come «régle et modele qui ne peut changer»”. Il particolarismo stesso 
faceva parte di un sistema costituito da tante autonomie. L’idea di 
un ordine nascosto da scoprire, ma anche da rispettare, implicava un 
conservatorismo di fondo. 


15. G. SALVEMINI, La rivoluzione francese (1788-1792), Milano, 1972, p. 22: «La caterva 
immensa d'’ispettori, controllori, ispettori-controllori, visitatori, misuratori, saggiatori, 
giurati, pesatori, sorveglianti, e via dicendo, che Luigi XIV e i suoi successori moltiplicaro- 
no fino a proporzioni ridicole col pretesto di sovegliare l'industria e il commercio, ma in 
realtà con lo scopo di far quattrini vendendo gli uffici, opprimeva tutti i rami della vita 
economica». 

16. P. GROSSI, L'ordine, cit., p. 138. 

17. J. DOMAT, Harangues, cit., p. 247. 
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Ma nel 1661 quell’impianto, benché plurisecolare, ben sedimentato 
e stabile nell'immaginario collettivo, non era più gradito agli hommes 
du roi e alle élites che li sostenevano, poiché attratti da una nuova 
concezione di ordine dal quale si sentivano meglio tutelati. 

Premeva verso questa direttrice un movimento culturale alimen- 
tato dal timore di nuovi torbidi interni, dopo gli orrori delle guerre 
civili; una teoria giuridica e politica incardinata sulla legge del re come 
atto di volontà e sull’ideale della certezza del diritto; una condivisa 
esigenza di sicurezza, uniformità, razionalità depurata dalle intro- 
missioni delle autorità religiose. In breve, un nuovo ordine mentale 
astratto e monistico, ritenuto più adatto a nascondere «i disordini 
segreti della realtà». 

Significativamente risale proprio al 1668 l’Astronomo di Vermeer", 
che nel toccare con mano il globo celeste in atto di possesso, descrive 
in modo emblematico, meglio di tante parole, l'ambizione dell'uomo 
moderno di dominare la terra e il cielo, e di costruire un mondo 
nuovo dominato da forma, numero, misura. 

Dunque, la scoperta del “disordine” scaturiva da quella innovativa 
visione delle cose — propria di una zona sociale “alta” distante dalla 
struttura mentale della gran parte della popolazione —, e da essa 
derivavano l’insofferenza del milieu monarchico per la realtà contra- 
stante con quell’ideale, e la ferma volontà di strumentalizzare ad esso 
anche il sistema giuridico. 

Nell’Ordonnance criminelle, più che altrove, si materializza quel 
mixtum di razionalizzazione, autoritarismo e incipiente secolarizza- 
zione, quel rapporto nuovo tra Diritto e Giustizia, tra Legislazione 
e Giurisdizione, tra Stato e Società che si faceva spazio tra le pieghe 
dell’ordine costituito. 

E tuttavia, come si vedrà, non tutto è nuovo, e in essa si trovano 
avviluppati statuti ideologici difformi, talvolta congiunti, cosicché 
non è agevole attribuire molte norme e financo alcuni caratteri di 
fondo (si pensi al rigore formale) all’uno o all’altro modo di pensare. 


18. Espressione di G. CapocRrassi, L’ambiguità del diritto contemporaneo, in Aa.Vv. La 
crisi del diritto, Padova, 1953, p. 86. 
19. Conservato nel Museo del Louvre, Parigi. 
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Per un verso, come accennato, l'aspirazione verso la stabilità e 
l'uniformità e il desiderio di pace e sicurezza, che costituiva la spinta 
motivazionale degli uomini del re. 

Per altro verso, l'ideologia diffusa tra i giuristi che faceva leva su 
valori solo parzialmente coincidenti, in quanto dava spazio premi- 
nente alla communis opinio e alla consuetudo, strumenti necessari per 
perpetuare la mediazione tradizionale. 

Infine, una Denkform nuova, d’impianto scientista, destinata di lì 
ad un secolo a monopolizzare la cultura europea. 

A ben vedere, anche in questa commistione di fattori ideologici in 
parte convergenti e in parte contrapposti l’Ordonnance, nell'Europa 
delle macchine barocche e del rigore gelido d la Poussin, appare figlia 
legittima della sua epoca. 

La ricerca delle origini intellettuali dell’Ordonnance consisterà quin- 
di nello scandaglio degli statuti ideologici che a metà del secolo ne 
costituirono lo sfondo, la base, il motore. 


5.2. Il background: l’aristotelismo giurisprudenziale dominante 


Il quadro di fondo è costituito dall'universo mentale dominato 
dalle categorie aristoteliche, dagli insegnamenti del diritto romano e 
dalla tradizione, ciò che conduceva ad una visione statica della realtà, 
comunque lontana dal dinamismo sociale. 

La filosofia di ascendenza aristotelica insegnava l'immancabile 
congruità tra nomina e res, ossia la corrispondenza tra la realtà e un 
concetto capace di definirla in modo completo. Trasfuso sul piano 
giuridico, il pensiero onto-teologico, sostanzialmente olistico, impli- 
cava la necessaria corrispondenza tra il diritto e una Ratio oggettiva, 
universale, metastorica, che l’interprete aveva il compito di ricom- 
porre e valorizzare al di là e contro le apparenze di senso contra- 
rio, le difformità nazionali, le contingenze politiche e le discrasie di 
dettaglio. 

In particolare, San Tommaso d'Aquino aveva vincolato la legge 
all'equilibrio preesistente delle regole razionali, definendo la prima 
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come «quoddam dictamen practicae rationis»?° e trattando la voluntas 
principis non retta e governata dalla ragione alla stregua di iniquitas”; 
tra i giuristi, Alberico de Rosciate, nella prima metà del Trecento, 
facendo proprie idee diffuse, descriveva la Lex come interpres aequi- 
tatis?*, intendendosi l’aequitas di volta in volta come Dio, l’ordine 
razionale delle cose, o come lo ius naturale #. In una parola, la Ratio 
fungeva da bussola e limite al potere autoritativo. 

Anche dopo che la critica umanistica e il terremoto religioso del 
XVI secolo avevano messo in crisi la respublica christianorum e l’uni- 
tà dei valori con cui questa aveva cementato l’esperienza giuridica 
medievale, il diritto romano, inteso quale distillato della razionalità 
antica, confermato dal consensus gentium, era servito ai giuristi per 
comprovare che il deposito del Giusto e dell’Onesto rimaneva stabile 
nella sua efficacia universale, come tale sottratto alla critica e alla 
mediazione politica. 

Inoltre, per il modo di pensare diffuso tra i dotti, poiché la tradi- 
zione immemorabile, concretizzata dalle consuetudini, esprimeva 
la stabilità delle strutture fondamentali del mondo, il criterio del- 
la giustizia era continuamente ricercato nella conformità all’uso, ai 
precedenti accertati e all'esempio antico. 

Un atteggiamento del genere era stato favorito di certo dalla pau- 
ra delle novità geografiche, astronomiche, scientifiche e tecniche 
che si susseguivano anno dopo anno e dalla precarietà scaturita da- 
gli sconvolgimenti economici e sociali; ma vi era qualcos’altro, che 
riguardava sia l’ideologia sia gli interessi di casta. 

A detta dei critici moderni di schiatta illuministica, il richiamo 
all’antico dipendeva soprattutto dalla necessità per i giuristi di creare 
una scienza superiore e astrusa, ad essi riservata, così da giustificare 
una sorta di carisma sacerdotale, e quindi l'ingresso in quello che è 


20. S. Tommaso D'Aquino, Summa, cit., Prima Secundae, q. 91, art. 3. 

zi. S. Tommaso D'Aquino, Summa, cit., Prima Secundae, q. 90, art. I ad tertium: «ratio 
habet vim movendi a voluntate [... ] sed voluntas de his quae imperantur, ad hoc legis rationem 
habeat, oportet quod sit aliqua ratione regulata. Et hoc modo intelligitur quod voluntas principis 
habet vigorem legis: alioquin voluntas principis magis esset iniquitas quam lex». 

22. ALBERICUS A Rosate, Dictionarium ad utriusque iuris facilitatem, Lugduni, 1548, v. Lex. 

23. P. Grossi, L'ordine, cit., pp. 143, 176SS. 
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stato definito il «sancta sanctorum della regalità e del potere»?4. 

In effetti, il milieu parlamentaire, nel richiamarsi ad una consuetudi- 
ne che risaliva alla notte dei tempi, dava per scontata una sapienza 
giuridica superiore, come tale non verificabile empiricamente, l’Ordo 
juris; in questa cornice il plurisecolare appoggio all'espansione monar- 
chica aveva avuto come contropartita l'esercizio di fatto del potere, o 
almeno il controllo delle sue forme più autoritative, mediante l’im- 
posizione della conformità della legge all’ordine eterno di cui il ceto 
giudiziario aveva preso ad accreditarsi quale indiscusso interprete?9. 

KXKAX 

Nell’epoca di redazione dell’Ordonnance criminelle l'ideologia della 
Ratio perennis persiste ed è ancora salda e può essere rinvenuta sia 
quando viene riproposta la disciplina preesistente, sia nelle discussio- 
ni sulle norme di nuovo conio, ogni volta che — per contrasto — il 
presidente de Lamoignon, magistrato e uomo devoto, legato contem- 
poraneamente ai gesuiti e agli “amici di Sant Agostino”?°, richiama la 
tradizione. 

Sono significativi, in questo senso, gli innumerevoli richiami all’usage 
o al consensus gentium — la conformità ai quali costituiva il principale 
criterio di razionalità / giustizia delle norme” —, alla giurispruden- 
za (anche regolamentare) del Parlamento di Parigi?*, al previgente 


24. R. AyeLo, Formalismo medievale e moderno, Napoli, 1990, p. XXI. 

25. R. AyeLro, Formalismo, cit., p. 14S. 

26. In questi termini, L. GOLDMANN, Pascale Racine. Studio sulla visione tragica nei pensieri 
di Pascal e nel teatro di Racine, Milano, 1961, p. 196 (tit. or. Le Dieu caché. Etude sur la vision 
tragique dans les Pensées de Pascal et dans le thédtre de Racine, Paris, 1955). Parla di «liason 
(di Lamoignon) avec tous devots de quelque party et caballe que ce soit», anonimo intendente 
autore di una delle Notes secretes sur le personnel de tous les parlements et cours de compte du 
Royaume, envoyée par les intendents des provinces a Colbert, su sa demande vers la fin de l’année 
1663 in G.B. DEPPING Corrispondance, t. II p. 33. 

27. Ades. è palese la soddisfazione di G. de Lamoignon per la corrispondenza all’usage 
della disciplina contenuta nell’art. XI tit. VII dell’Ordonnance criminelle, relativa alle moda- 
lità dell’invio ai Cancellieri delle informazioni ottenute dai Curati o dai Vicari, all’esito 
dei Monitoires; allo stesso modo l'Avvocato Generale Talon giustificò il suo appoggio alla 
proposta di imporre il giuramento all’incolpato (art. VII tit. XIV) proprio in forza dell’uso 
da tempo vigente in Europa. 

28. Ad es. nella discussione sull’art. XXXVII del tit. XIII, dell’Ordonnance criminelle, 
laddove G. de Lamoignon censura la riduzione del numero di testimoni necessari per il 
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diritto regio°°, alle auctoritates, con cui il de Lamoignon corrobora i 
propri interventi nel corso dei lavori preparatori; anche la proposta di 
reintrodurre l’uso della lingua latina durante gli interrogatori a bene- 
ficio degli imputati stranieri che ne mostrassero interesse dimostra 
l'immersione “mentale” del primo Presidente nell'ordine antico?°. 

Particolarmente indicativa appare la discussione sul progetto del- 
l’art. VII del tit. XIV O.C., nel corso della quale il primo Presidente 
dopo aver rievocato l'accordo dei teologi, con l'eccezione di San Tom- 
maso, nell’escludere l’obbligo dell’incolpato di dire la verità perché 
per sé foriera di morte", osservò che nessuna legge, nessuna Ordon- 
nance, nessuna consuetudine, in Francia e altrove, aveva imposto di 
giurare prima dell’interrogatorio?”. 

Ma ancor più suggestiva appare la strenua e assidua opposizione 
del primo Presidente ad ogni ridimensionamento dell’arbitrage du juge, 
insito nella rigida predeterminazione della disciplina: Guillaume de 
Lamoignon era ben conscio del fatto che il positivismo giuridico inci- 
piente, benché utile a fini pratici, avrebbe smantellato la Scientia juris 
e con essa i compiti di mediazione grazie ai quali le Cours Supérieurs 
per secoli avevano partecipato di fatto all’esercizio del potere. 


raggiungimento della prova dei reati perpetrati dai Gédliers, da dieci, così come previsto 
da un recente regolamento del Parlamento di Parigi, a sei. 

29. Ad es. nella discussione sul termine perentorio per l’interrogatorio di garanzia 
degli arrestati, fissato dall’art. I del tit. XIV in ventiquattro ore, contrariamente a quanto 
disposto dall’art. 146 dell’Ordonnance di Villers Cotteréts che si limitava a imporre che l’atto 
avvenisse d’incontinent (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des 
conférences, p. 151); e nella serrata requisitoria contro l'obbligo dell’incolpato di giurare 
prima dell’interrogatorio, previsto dall'art. VII dell’art. XIV, in cui si afferma: «qaucune Loi, 
aucune Ordonnance, aucune Coîìtume ni parmi nous ni parmi les Nations que nous voulons imiter, 
ne l’avoient établi [... ] la présente Ordonnance seroit la premier, qui auroit obligé les Juges à faire 
préter ce serment [. .. ] l’Ordonnance de 1539 article 146 qui prescrit aux Juges la forme d’interroger 
les criminels, ne parle point de leur faire préter le serment» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 
1670, cit., procès verbal des conférences, p. 155). 

30. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, p. 169. 

31. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procez verbal des conferences, p. 154. 

32. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procez verbal des conferences, p. 155. 
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5.3. Le nuove linee di tendenza: il rinnovato interesse per lo stoi- 
cismo e la riorganizzazione del diritto secondo l’ésprit de géo- 
métrie nel contesto del nuovo razionalismo scientista 


Nell’epoca di formazione dell’Ordonnance, tra le pieghe dell’ideolo- 
gia dominante si fa strada un ventaglio di modelli di “ordine” in tutto 
o in parte innovativi, destinati a contrapporsi a quella, capaci alla 
lunga di cementare il sistema politico, giuridico e morale destinato a 
scalzare l’Ancien régime. A ben vedere, la cronologia di P. Hazard, che 
ha collocato negli anni tra il 1680 e il 1715 la «crisi della coscienza euro- 
pea» deve essere modificata, dato che i germi vitali della discontinuità 
che caratterizza il pensiero occidentale interagivano già nella prima 
metà del XVII secolo. 

In particolare, avanza nei trattati di Charron, di Du Vair e di Justus 
Lipsius un concetto “antico” di ordine, perché ispirato ai principi 
dello stoicismo e alla relativa dottrina delle leggi universali, ma al 
contempo “nuovo” nei presupposti e nelle implicazioni, in quanto 
incentrato sulla autonomia della ragione e sul concetto di “natura 
umana”. 

In effetti, tutti gli umanisti del XVI secolo erano imbevuti della 
interpretazione ciceroniana del diritto, di matrice stoica, che attribui- 
va una particolare importanza alle leggi, in quanto espressione della 
“natura umana”, particella del logos, anziché della “natura cosmica”, 
come sosteneva Aristotele, creando così i presupposti per la riaffer- 
mazione del positivismo giuridico#: non a caso Grozio fondò il suo 
sistema sulla “natura umana” e anche Bodin e Altusio identificarono 
il diritto nel complesso delle leggi, organizzate gerarchicamente, in 
una piramide il cui vertice era costituito dalle leggi della ragione. Di 
qui anche l’istanza cinquecentesca per il riordinamento del diritto in 
modo razionale, assiomatico, geometrico*4 e la correlativa avversione 
per il mos italicus, fatto di ricerca incessante, — ossia dialettica —, e 


33. Sul punto, ampiamente, M. ViLLey, La formazione del pensiero giuridico moderno, 
Milano, 2007, p. 381ss. 
34. M. ViLLey, La formazione, cit., p. 406. 
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di attenzione alla natura delle cose, persone e gruppi sociali, — ossia 
realismo —, di ascendenza aristotelica”. 

In più, lo stoicismo, in coerenza con la propria metafisica determi- 
nista, individuava l’unico bene da desiderare nella virtù individuale, 
costituita dai doveri verso se stessi, il prossimo e la collettività: nel 
pensiero di Cicerone la legge naturale (la “vera legge”) veniva ad 
identificarsi nella «retta ragione, in armonia con la natura, universale, 
immutabile, eterna, che con i suoi ordini richiama l’uomo al dovere e 
con i suoi divieti lo distoglie dalla frode»?°. A sua volta Grozio non 
esitò a confondere il diritto con regole morali («l’astenersi dalle cose 
altrui, la restituzione dei beni altrui e del lucro da essi derivato, l’ob- 
bligo di mantenere le promesse, il risarcimento del danno arrecato 
per colpa propria, e il potere essere soggetti a pena tra gli uomini»? ). 

Fu breve il passo per la trasformazione in norme giuridiche degli 
assiomi della filosofia morale, per di più rielaborati dai detentori del 
potere ad uso e consumo dei ceti su cui traeva sostegno, e comunque 
a vantaggio della borghesia che per i propri traffici aveva bisogno di 
regole rigorose e certe. 

Paradossalmente, il rinnovato interesse per lo stoicismo fornì da 
stimolo sia alla ripresa delle correnti giuspositivistiche, che si pon- 
gono alla base delle imminenti codificazioni, sia alla rivitalizzazione 
dell’idea del diritto naturale, che tanta importanza avrà alla fine del 
secolo XVIII, con le solenni Dichiarazioni dei diritti delluomo: una 
qualche eco della estensione in Francia di quest’universo mentale e 
della intima tensione che ne derivava si può intravedere anche durante 
i lavori preparatori dell’Ordonnance criminelle, dove il rigorismo e l’os- 
sequio alla voluntas principis propria di Pussort e Talon si intreccia e si 
scontra con i plurimi richiami di Guillaume de Lamoignon ai diritti 
innati dell’uomo. Una tensione che Bossuet avrebbe voluto eliminare 
in nome della legge divina, che già appariva sulla difensiva?9. 


35. Sul punto, G. AsTUTI, “Mos italicus” e “mos gallicus”, cit., p. 398S. 

36. M.T. Cicero, De re publica, III, fr. VI (ed. Bologna, 1981, p. 215). 

37. H. GrotIUs, De jure, cit., Prolegomena, I, 8 

38. Sul nesso tra il nuovo diritto “razionale” e le esigenze della borghesia, tra tutti, M. 
ViLLey, La formazione, cit., pp. 439, 447, 458. 

39. La netta distinzione tra le varie epoche, nella Storia universale, fu giustificata dal 
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Vi è da rilevare, inoltre, che nel 1670 è in forte sviluppo un concet- 
to “nuovo” di ordine, potenzialmente eversivo, latente nel rapporto 
io-mondo in chiave razionalista — in cui la cifra “razionale” consiste 
soprattutto nell’attitudine alla sintesi come rimozione dell’inessenzia- 
le — che permea la cultura europea nella seconda metà del diciasset- 
tesimo secolo: si tratta delle dottrine dei seguaci di Gassendi, Cartesio 
e Malebranche, pronte a fare tabula rasa del consensus gentium, della 
tradizione, e come estrema conseguenza anche di Dio, — in quanto 
soggetto all'ordine razionale da Lui stesso imposto al creato —, in 
nome dell’evidenza, dell’individuo e della critica anche lacerante”. 

Le esigenze di ammodernamento della scienza giuridica, sotto 
il profilo dell'oggetto, delle fonti e della forma, quali erano state 
propugnate già dalla scienza giuridica tardo cinquecentesca trovarono 
nuovo impulso nella prima metà del Seicento nella temperie spirituale 
scaturita dalla crisi economica e dalla dissoluzione degli elementi 
ispiratori della primavera rinascimentale”. 

In più la rivoluzione copernicana, nel demolire le conoscenze anti- 
che sull’universo, rendeva urgente un nuovo metodo per raggiungere 
conoscenze certe, chiare, distinte”. 

La risposta a questa esigenza fu rinvenuta nella scienza galileiana, 
prodotto dell’innovativo connubio di matematica e sperimentazione 
guidata dalla teoria. 

Soprattutto il ricorso alla matematica, intesa da Galileo per la 


Bossuet richiamando la necessità di evitare la rappresentazione degli uomini “sotto la 
legge naturale”, anche dopo la Legge scritta evangelica (J.B. BossueT, Discorso sopra la 
storia universale per dilucidare la continuazion della Religione e le Mutazioni degl’Imperi, dal 
principio del Mondo fino all’Imperio di Carlo Magno, Venezia, 1730, p. 4: «Se non s'impara 
dalla Storia a distinguere i tempi, si rappresenteranno gli Uomini sotto la Legge di Natura, 
ovvero sotto la legge Scritta quali sono sotto la Legge evangelica». 

40. P. Hazarp, La crise de la conscience européenne 1680-1715, Paris, 1961, pp. 117, 129, 133. 

41. Sulla crisi economica del 1619-1622 e la definitiva fine dell’età del Rinascimento, R. 
Romano, Tra XVI e XVII secolo: una crisi economica, 1619-1622 in Rivista storica italiana, 1962, 
pp. 480-531. 

42. In tal senso, L. CONGIUNTI, Soggetto del sapere e scienze moderne. Il “Dialogo sopra i due 
massimi sistemi del mondo” di Galileo, Milano, 2005, p. 153; E. CASSIRER, Il mito dello Stato, 
Milano, 1950, p. 20Iss. 
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prima volta come esatta — e non più ipotetica — descrizione del 
funzionamento del mondo sensibile, transitò nel corso del secolo, 
sia pure lentamente, dalle scienze naturali alla filosofia e ai più diversi 
campi del sapere, dando luogo, nei non specialisti, ad una sorta di 
habitus mentale, che della prima conservava se non la metodologia 
(l’articolarsi del ragionamento in definizioni, postulati, assiomi, nel 
rispetto di certe leggi) almeno il substrato teoretico, l'aspirazione a 
decifrare la realtà cogliendone l’aspetto geometrico. 

In particolare, Grozio e Hobbes trassero i loro principi politici dalla 
natura dell’uomo, seguendo, per le scienze sociali, lo stesso metodo 
praticato dal pisano per le scienze sperimentali: il primo, entusiasta 
ammiratore di Galileo, ritenne non impossibile trovare «una mate- 
matica della politica»; il secondo aspirò a fondare una dottrina dello 
Stato che potesse eguagliare la teoria galileiana dei corpi fisici, eguale 
a quella per chiarezza, metodo scientifico e risultati”. 

In Francia, l’esperienza intellettuale cartesiana, costituita non solo 
dall’inflessibile e sconsolante pars destruens — la denuncia dell’in- 
sufficienza della logica oltre che della fisica scolastico-aristotelica, 
dominanti nelle Università e in particolare la critica al principio di 
autorità da quella scuola sostenuto e praticato; la censura del diritto 
come mero espediente per la scalata sociale, veicolo di disordine e 
non di giustizia, espressione di sopraffazione politica e non di verità9; 
l'erosione dell’idea rinascimentale del mondo come mirabile emana- 
zione di leggi divine perfettamente e direttamente conoscibili, fino 
alla messa in discussione della stessa esistenza del mondo sensibile 
— ma soprattutto dal fermo intento di investigare l’intera realtà me- 
diante una Mathesis universalis, scienza onnicomprensiva fondata sul 


43. L. CONGIUNTI, Soggetto del sapere, cit., p. 106. 

44. Sull'argomento, specificamente, L. DE ANGELIS, Il metodo matematico nella filosofia 
del Seicento, Pisa, 1964, p. 5 ss. 

45. Sul punto, E. CAssIRER, Il mito, cit., p. 245 

46. Sul punto si consideri la celebre frase: «et il semble qu’en ces rencontres Dieu donne le 
droit à ceux ausquels il donne la force», contenuta in una lettera a Elisabetta del Palatinato, 
del 1646, in R. DEscARTES, Corrispondance, IV, Paris, 1901, p. 438. 

47. Sul punto A. NEGRI, Descartes politico o della ragionevole ideologia, Milano, 1972, p. 69 
SS. 
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rigore dei principi della geometria e della matematica, e dall’altrettan- 
to fermo proposito di procedere ad una ordinata strutturazione delle 
nozioni acquisite, influenzò gradualmente i giuristi, soprattutto nella 
seconda metà del secolo, rinvigorendo l’anelito alla risistemazione 
del sapere giuridico secondo evidenza, logica ed ordine, in breve alla 
stregua di criteri “razionali”. Proprio i successi della nuova lettura 
del creato ispirarono tentativi di estensione del principio meccanicista 
al di fuori dell’ambito naturalistico. 

Realmente Cartesio tracciò la strada, che, pur non priva di difficol- 
tà, evidenziava il suo carattere antiaristotelico; e se il filosofo di La 
Haye in ossequio al suo convincimento circa l’inconciliabilità tra la 
sfera materiale e quella spirituale si occupò poco di politica, e allor- 
ché lo fece manifestò adesione al pensiero assolutista4’, — forse più 
per necessità contingente che per intima e ponderata persuasione?® 
— Baruch Spinoza elaborò un complesso sistema etico seguendo in 
modo rigoroso il metodo geometrico, e i coevi filosofi meccanicisti 
vollero applicarsi anche alle questioni afferenti le scienze sociali. 

E se nel campo della fisica il nuovo metodo di conoscenza fondato 


48. Sul punto A.M. HESsPANHA, Introduzione alla storia del diritto europeo, Bologna, 1999, p. 
164 s.; D.R. KELLEy, Le droit, in Aa.Vv., Histoire de la pensée politique moderne, 1450-1700, Paris, 
1997, p. 78 ss; in particolare sul limitato apporto diretto di Cartesio alla filosofia del diritto, 
A. LEVI, L’influence de l’esprit cartésien dans le droit. Ses davantages et ses limites, in AA.Vv., 
Congrès Descartes, Etudes cartésiennes, Parigi 1937, vol. III, pp. 49-54, G. GONELLA, Cartesio 
giurista, in «Rivista internazionale di filosofia del diritto», 18, 1938, pp. 440-445. Sull’influenza 
generalizzata del cartesianesimo nell'ultimo quarto del XVII secolo, G. DE ReyNoLD, Le 
XVIle siècle. Le classique et le baroque, Montréal, 1944, p. 160. La propensione dei giuristi per 
la geometria trova un'eco nel celebre detto di C. le Bret: «la Souveraineté n'est plus divisible 
que le point en la géometrie» (in C. Le BRET, Traité, cit., II, 9). 

49. L'equazione Re-Dio, leggi positive-leggi della natura è riportata nella frase seguen- 
te, tratta da una lettera a Mersenne: «ne cragnéz point, je vous prie, d’assurer et de publier 
par tout, que c’est Dieu qui a establi ces lois en la nature, ainsi qu’un Roy establist de lois en son 
Royaume», cit. in P. PRODI, Una storia, cit., p. 396. 

50. Come dimostra il fatto che l'accettazione del reale e quindi anche del regime politi- 
co vigente costituisca un aspetto del primo canone della morale provvisoria cartesiana: 
«obbedire alle leggi e ai costumi del mio paese, tenendomi costantemente alla religione 
nella quale Dio mi ha fatto la grazia di essere istuito dalla mia infanzia, e regolandomi nel 
resto secondo le opinioni più moderate, e più lontane da ogni eccesso e comunemente 
seguite nella pratica dalle persone più assennate con cui avessi a vivere»; d’altra parte 
dell’ideologia assolutista sono connaturati al Descartes il senso del valore dell’ordine e 
l'esigenza di stabilità dopo la crisi rinascimentale: sul punto A. NEGRI, Descartes, cit., p. 115. 
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sulla critica al principio di autorità e sul principio di sperimentazio- 
ne fu teorizzato e applicato con coerenza, nell’analisi della realtà 
sociale la trasposizione all'ambito politico dell'immagine del mon- 
do sensibile come machina mundi, ossia come sistema concatenato 
di corpi in movimento, condusse ad una convinta esaltazione del 
sistema costituito: la forma dominante di Stato fu concepita infatti 
come “macchina” efficiente, idonea a realizzare gli obiettivi a cui era 
preposta? . 

Invero, si verte in una contraddizione apparente: vi è una analogia 
di fondo — si direbbe di approccio — tra l’“io pensante” cartesiano, 
che per conoscere la realtà doveva inventarla e costruirla come auto- 
ma, e lo Stato assoluto, “padrone” di sé e della materia sociale che 
andava manipolando. 

Ciò che qui interessa è che da un certo momento in poi la ragione 
cartesiana, per l’uno o l’altro aspetto, volontariamente o involonta- 
riamente, nonostante la messa all’indice delle opere di Cartesio, nel 
1663, e a dispetto dei decreti reali interdittivi del loro insegnamento 
nell’ambito universitario, permeò anche i critici, che non ne poterono 
fare a meno: il grande Pascal, ad esempio, che lodò di Cartesio so- 
prattutto lo spirito di sistema; Honoré Fabri, che circoscrisse il valore 
del metodo matematico alla materia filosofica e tuttavia scrisse in 
materia di fisica ed etica «più pagine dimostrate geometricamente di 
quante forse non ne abbian scritte Leibniz e Spinoza messi insieme»”; 
dall’altra parte della Manica, Thomas White, che si ispirava ad Aristo- 
tele, ma intendeva dimostrare tutto more geometrico”; in Germania, 
l’infaticabile Leibniz, il quale, ritenendo applicabile anche alla logica 
del probabile (secondo Aristotele propria della scienza del giusto, e 
quindi del diritto) le regole del ragionamento dimostrativo matemati- 
co, teorizzava la reductio ad unitatem di ogni conoscenza — dalla fisica, 
alla teologia, alla lingua — e all'uopo propugnava un riordinamento 
del diritto romano secondo il mos geometricus, il metodo della progres- 
sione da postulati a proposizioni (id est: norme) sempre più specifiche, 


51. In questi termini A. NEGRI, Descartes, cit., p. 126. 
52. In questi termini, L. DE ANGELIS, Il metodo, cit., p. 17. 
53. Sul punto, L. DE ANGELIS, Il metodo, cit., p. 285. 
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proprio delle scienze logico matematiche” . 

Se si pone attenzione alla cronologia degli scritti, nell'epoca in 
cui l’Ordonnance criminelle fu redatta, queste idee erano ancora in 
incubazione; a tacer altro il sogno di Leibniz sarebbe stato realizzato 
dal suo allievo Christian Wolff solo nel 1749, allorché questi riuscì a 
pubblicare un testo sulla legge naturale scritto seguendo un metodo 
matematico”. 

Ma costituisce una strana coincidenza, o se si vuole, un indizio 
della mente misteriosa della storia, il fatto che il 1667, allorché fu 
completata la Nova methodus discendae docendae iurisprudentiae? nelle 
cui pagine Leibnitz teorizzava il connubio tra ragione cartesiana 
e diritto, fu anche l’anno della registrazione dell’Ordonnance civile, 
primo capitolo della codificazione colbertina. 


5.3.1. segue. Razionalismo e codificazione colbertina 


Dunque, una vera e propria moda razionalista, fatta di osservazio- 
ne, induzione, semplificazione, spirito indagatore pervase il Grand 
Siécle, in tempi ancora lontani dal Settecento illuminista. Perfino Lui- 
gi XIV se ne fece un vanto, allorché ritenne di associare l’Ordonnance 
criminelle alla «luce della ragione che non rifiuta né la legge di Dio 
né la legge della natura»”. In quegli stessi anni, inoltre, Domat ma- 
turava l’idea di edificare una raccolta di «toutes les maximes du droit 
civil [... ]où il est facile de les voir toutes, et de concevoir d’une seule vue en 
quele partie chacune a sa place»? secondo un ordine naturale fondato 
sulla ragione, oltre che sulla Sacra scrittura??. Analogamente, nel 1665, 


54. Sul punto P. BecCHI, Le origini, cit., p. 41 ss. Tra l’altro Leibniz non esitò ad utilizzare 
argomenti formali per risolvere problemi concreti, come quello della successione polacca 
(sul punto E. CASssIRER, Il mito, cit., p. 246). 

55. Trattasi del Jus gentium methodo scientifico pertractatum, Halle, 1749. 

56. In G.W. Lersniz, Saemtliche Schriften und Briefe, 6, Philosophische Schriften, 1, 
Darmstadt, 1930, pp. 259-364. 

57. Louis XIV, Le journal, cit., p. 74 

58. J. DOMAT, Traité des lois, XIV, 1, in Les loix civiles, cit.,. 

59. Sulla forte impronta cartesiana del pensiero e del metodo giuridico di J. Domat, 
filtrata attraverso l'insegnamento cartesiano, F. TODESCAN, Le radici, cit., p. 14s. Sull’im- 
portanza di Domat nel processo di codificazione, A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 197 
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Claude Fleury palesava l'ambizione di individuare regole generali del 
diritto «tratte per la maggior parte dal diritto naturale ovvero dalla 
semplice luce della ragione». 

Già durante la fase prodromica alla redazione delle Ordonnances 
era emersa una diffusa istanza di certezza e uniformità: a proposito 
della giustizia penale, il commissario D’Estempes aveva sollecitato 
una procédure certaine et uniforme dans tout le royaume®; il commissa- 
rio Boucherat aveva preconizzato una jurisprudence uniforme pour les 
mesmes questions. Certamente tale pretesa costituisce un portato 
dell’incipiente razionalismo meccanicista. 

Ed in effetti, basta confrontare le tecniche normative delle ordinan- 
ze colbertine e dei testi precedenti per registrare l'influsso nelle prime 
del mos geometricus: ad es. nell’Ordonnance de Villers-Cottérets «pour 
la réformation et abbréviation des procès» del 25 agosto 1539 la materia 
processuale penale è trattata secondo una sequenza logica appena 
abbozzata; ben diversa la rigida consecutio riscontrabile nell’Ordon- 
nance criminelle, in cui il tema è ripartito in titoli e in articoli, così da 
descrivere il rito in modo tendenzialmente compiuto; si tratta di una 
traslazione alla sfera processuale del nuovo assetto mentale domi- 
nato dal nuovo modello di ordine inteso come meccanismo certo, 
prevedibile, inderogabile. 

Più in concreto, nell’Ordonnance civile e nell’Ordonnance criminelle 
l'esigenza di semplificazione, il «ridurre tutto ad un semplice sguardo», 
secondo la potente sintesi del pensiero cartesiano fatta da J. Maritain®, 
trova riscontro nel concetto stesso di codificazione, come raccolta 
organica onnicomprensiva, in cui la pluralità è sacrificata all’unità in 
nome della chiarezza (che però non viene ottenuta). 

Anche l’esigenza espressa dal filosofo di La Haye di un ordinato 
procedere del pensiero trova realizzazione nelle innovative modalità 
di esposizione della disciplina: un impianto normativo strutturato 


SS. 
60. C. FLEURY, Institution au droit francais, Paris, 1858, p. 71, riportato da A.J. ARNAUD, Le 
origini, cit., p. 113. 
61. In BNE Fonds Clairembault n. 613 £. 112 e riportato in J. VAN KAN, Les efforts, cit., p. 68. 
62. Riportato in J. VAN KAn, Les efforts, cit., p. 71. 
63. J. MARITAIN, Tre riformatori, Lutero, Cartesio, Rousseau, ed. Brescia, 1967, p. 99. 
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secondo articoli inseriti in specifici titoli, destinati a regolare in modo 
omogeneo i vari aspetti e momenti del processo. Costituisce indice di 
una volontà comune di organizzare la materia in modo “razionale” il 
fatto che i consiglieri partecipi delle Conférences, pur in dissenso sui 
contenuti, concordassero nel riformulare e nello spostare gli articoli 
nelle sedi più idonee: ad es. appare indicativo l’inconsueto convergere 
del de Lamoignon, di Pussort e di Talon sull’esatta collocazione di 
una norma concernente i presupposti procedurali per la liberazione 
degli incolpati, originariamente inserita nel titolo XIII dedicato alla 
disciplina delle carceri (art. 29, tit. XIII O.C.); proprio la constatata irra- 
zionalità della commistione di regole di contenuto difforme provocò 
il posizionamento della norma in parola in cauda al titolo X relativo 
ai Décrets. 

Si riscontra altresì una certa tendenza alla classificazione e al- 
la conseguente diversificazione della disciplina dei reati a seconda 
dell’inquadramento in questa o quella categoria. 

Ad es. l’art. 11 del tit. I O.C. contempla un’elencazione (non esau- 
stiva) dei “casi reali”, ai fini della ripartizione delle competenze; l’art. 
9 del tit. XIV O.C. distingue le garanzie difensive degli imputati, do- 
po l'interrogatorio, secondo la natura “capitale” o meno del reato 
oggetto del procedimento. 

A questo proposito, costituisce un illuminante indizio sulla forma 
mentis del ceto giudiziario, in contrasto con la nouvelle vague razionali- 
sta, l'osservazione del presidente de Lamoignon sulle conseguenze 
del riconoscimento a favore dell’imputato per crimes non capitaux del 
diritto di rivolgersi ad un avvocato (solo) dopo l'interrogatorio: ciò 
avrebbe costretto i giudici a “separare il diritto dal fatto”, e quindi 
ad affrontare dapprima la questione dell’inquadramento giuridico 
del fatto (tra l’altro rischiando di anticipare il giudizio) e poi decidere 
sulla colpevolezza o innocenza del reo. 

Orbene, la separazione del diritto dal fatto contrastava con la tradi- 
zione giuridica classica, che preferiva trattare unitariamente questiones 
facti e quaestiones juris, in conformità con la concezione aristotelica 
del mondo, che vedeva nel cosmo la sintesi di intelligenza e di materia 


64. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 167. 
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e nell'uomo una commistione inestricabile di anima e corpo. Com'è 
noto, invece, la filosofia cartesiana distingueva tra pensiero e materia 
alla stregua di due entità separate, dando il via al dualismo moderno 
tra soggetto e oggetto, fatti e valori, essere e dover essere e in defi- 
nitiva provocando la fine della filosofia classica del diritto naturale, 
basata sull'idea della deducibilità del diritto dalla natura attraverso 
l’osservazione?. 

Ma soprattutto, dal punto di vista dei sostenitori dell’Ordo juris, 
la dicotomia tra diritto e fatto contraddiceva il concetto stesso di 
arbitrium judicis, come meccanismo di produzione di regole originato 
dal caso concreto e come tale incapace di distinguere tra fase creativa 
e fase applicativa°°: in breve, costituiva la premessa logica per confi- 
nare il giudice alla applicazione della legge e quindi sottometterlo al 
creatore della legge, ossia al potere politico. 

In questa chiave di lettura trova una nuova spiegazione anche il 
divieto d’interpretazione delle norme della legislazione regia, impo- 
sto dall’art. VII del titolo I dell’Ordonnance civile: il divieto di analogia, 
insito nel divieto di interpretare, costituisce il punto di tangenza 
dell’incipiente «statalismo giuridico», e del rigetto del modo di pro- 
cedere “per corrispondenze” come mezzo per scrutare la realtà®8, 
che costituiva lo strumento logico proprio della scolastica, così come 
della scienza naturale prima dell’avvento dell’empirismo. 

Perfino la scomposizione e ricomposizione della disciplina proces- 
suale veicolata dai secoli antecedenti corrisponde al metodo carte- 
siano della conoscenza; a questo proposito ancora una volta appa- 
re illuminante la chiosa mariteniana: «smontare un meccanismo e 
ricomporlo, ecco l’opera dell’intelligenza»®9. 

La stessa “artificialità” del diritto processuale colbertino, nella 
misura in cui formalizza e quindi fagocita/digerisce/ri-plasma la 
memoria consuetudinaria, corrisponde al principio di fondo della 


65. M. ViLLey, La formazione, cit.., p. 486 s. 

66. Così, testualmente, M. MEcCARELLI, Arbitrium, cit., p. 312. 

67. Espressione di P. Grossi, L'ordine, cit., p. 18. 

68. M. FoucaAuLT, Le parole e le cose. Una archeologia delle scienze umane, Milano, 1978, p. 
I64. 

69. J. MARITAIN, Tre riformatori, cit., p. 112. 
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filosofia cartesiana (il cogito non dipende dall’essere, bensì circoscrive 
e disciplina l'essere) e della conseguente nuova concezione del diritto 
di matrice razionalistica, per la quale la norma consiste in una realtà 
dello spirito, appartiene all’ordine del pensiero, non a quello della 
natura e quindi è indipendente dalle cose. Una intuizione che si 
ritrova già in Altusio”° e in Grozio” e che costituisce l'origine di tanta 
inumanità del diritto contemporaneo (basti pensare alle abiezioni 
degli stati totalitari, ma anche alla violenza del diritto liberale nei 
confronti dei nascituri, della famiglia, del sentimento religioso di 
individui e collettività). Non a caso, come nella filosofia cartesiana, 
anche nella procedura colbertina sotto il manto del rigore formale si 
introduce l’arbitrario. 

È significativo il fatto che lo stesso monarca nel commentare l’Or- 
donnance criminelle appena promulgata volle porne in evidenza i profili 
di razionalità, prospettandola come opera conforme a les lumières de 
la raison: 


La nostra Ordonnance criminelle di questo mese (séguito del Code Louis) è 
l'oggetto dei discorsi di tutta Parigi. Ha visto la luce, come l’Ordonnan- 
ce civile del 1667, per il merito infinito di Colbert, il quale vi ha messo, 
insieme al signor primo presidente De Lamoignon, molto buon senso e 
molta saggezza. Essi hanno impedito al signor Pussort di aggravare le pene 
corporali. Si comprenderà finalmente che il secolo presente non rifiuta 
la luce della ragione (les lumières de la raison), dato che la ragione non 
contraddice né la legge di Dio né la legge di natura. I nostri giudici hanno 
altri compiti che ostinarsi nella caccia alle streghe”??. 


L'anima segreta della storia trova un riscontro anche sul punto; 
il 1670 costituisce punto di tangenza tra l’Ordonnance criminelle e il 
celebre Tractatus theologico—politicus, in cui Spinoza preconizzava la 
costruzione della Città dell'Uomo su basi esclusivamente razionali?. 


70. M. ViLLEY, La formazione, cit., p. 506. 

71. M. ViLLey, La formazione, cit., p. 524 dove si cita un passo dei Prolegomena, LVIII: 
«Dichiaro esplicitamente che come i matematici considerano le figure facendo astrazione 
dai corpi, così io, nel trattar del diritto, ho distolto il pensiero da qualsiasi fatto particolare». 

72. Louis XIV, Le journal, cit., p. 74 

73. Ciò che si deduce — in parte — dallo stesso titolo dell’opera menzionata (Tractatus 
theologico-politicus continens dissertationes aliquot, quibus ostenditur Libertatem Philosophandi 
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Si tratta, tuttavia, di una coincidenza solo in parte illuminante: 
nell’Ordonnance criminelle sono recepiti alcuni degli spunti del razio- 
nalismo cartesiano, ma non anche il punto di partenza, la critica del 
principio di autorità, né la sua essenza, la messa in disparte dell’ontolo- 
gismo aristotelico: il testo, nella misura in cui recepisce i presupposti 
epistemologici del sistema processuale medievale persiste nell’ordine 
antico, pur ammantandosi di forme moderne. 


5.4. Il processo di incipiente secolarizzazione dell’ordinamento 
giuridico 


Se è vero che la Francia del XVII secolo continua ad essere po- 
polata di cuspidi e campanili, il tempo è regolato secondo il ritmo 
della Chiesa, le vicende della vita conservano un carattere sacro e 
viene ancora avvertito con forza il legame tra Dio e l’uomo, tuttavia, 
dopo la Riforma e le guerre di religione, e per effetto delle scoperte 
geografiche e di quelle astronomiche, è in via di superamento quel 
sistema ideale che nell’armonia della cultura medievale dava ad ogni 
cosa il suo giusto posto nell'ordine generale e che in forma metaforica 
era descritto come come un cerchio proporzionato formato da altri 
cerchi”, ovvero — in ambito giuridico /politico — come una catena 


non tantum salva pietate, et Reipublicae Pace posse concedi, sed eandem nisi cum Pace Reipublicae, 
ipsaque Pietate tolli non posse, Trattato teologico politico, in cui sono contenute alcune 
dissertazioni con le quali si dimostra che la libertà di filosofare non solo può essere 
concessa salve restando la religione e la pace dello Stato, ma non può essere tolta se non 
insieme alla pace dello Stato e alla stessa religione) e si comprende ancora più chiaramente 
nel cap. XVII allorché si dimostra l’intrasferibilità totale del diritto naturale dai sudditi alla 
suprema potestà e si critica l'espediente di alcuni monarchi di avvalorare la tesi dell'origine 
divina del loro potere, al fine di garantire la conservazione della suprema potestà usurpata. 

74. Sulle conseguenze della constatazione della rottura della scala cosmica che nel 
pensiero medievale collegava la sfera naturale alla sfera divina in una serie continua di 
passaggi, ex pluribus, P BENICHOU, Morales, cit., p. 119. Evoca bene l’idea dello smarrimento 
degli spiriti di quel tempo, dopo le scoperte di Galileo, la poesia di J. Donne, intitolata 
Anatomia del mondo: «Noi crediamo che i cieli godano della forma sferica, tutto abbraccian- 
do la loro circolare proporzione / Eppure il loro corso circolare e dubitoso / osservato 
nelle varie epoche, costringe /gli uomini a scoprire tante parti eccentriche, tante diverse 
linee verticali, tante trasversali / da sproporzionare quella pura forma / [...] / La nuova 
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d’oro tra cielo e la terra”. 

Si è detto a proposito del ruolo dei conflitti di religione, che tra- 
sformarono la fede da fattore di unione in motivo di divisione. Ma alla 
rottura del sistema costituito da riferimenti etici condivisi, con il diffu- 
so sentimento di precarietà che ne seguì, può aver contribuito anche 
la filosofia pratica propagatasi durante il Rinascimento, e la connessa 
riscoperta dello scetticismo e dello stoicismo, la cui esaltazione della 
libertà umana conteneva in nuce tutti caratteri della mentalità atea 
moderna: la fiducia verso la ragione condusse all’identificazione di 
Dio con la natura, di qui scaturì la separazione tra il Dio trascendente 
e le istituzioni umane e, più tardi, la negazione di ogni idea di Dio”°. 

In un secondo momento anche il cartesianismo, ponendo alla base 
della filosofia il principio del dubbio metodico contribuì a produrre 
tra gli intellettuali una nuova e ancor più potente ondata di scettici- 
smo; giustamente è stato osservato che nel pensiero individualista 
elaborato dal Cartesio, Malebranche, Spinoza, come non vi era posto 
per un Dio dotato di forza propria e reale così non vi era più spazio 
neppure per una vera morale a base teologica”. 

E, all’interno della tradizione cristiana, il sottrarsi della politica 
dall’orientamento finalistico di natura religiosa può essere scaturito 
anche dalla riemersione, a partire dalla prima metà del Seicento, della 
corrente agostiniana, che sosteneva l'autonomia tra fede e filosofia, 
in quanto caratterizzate da fondamenti diversi — rispettivamente 
l'autorità e la ragione”8. 


filosofia mette tutto in dubbio / l'elemento del fuoco è affatto estinto / il sole è perduto 
e la terra; e nessun ingegno umano / può indicare all'uomo dove andare a cercare. / 
[...]/ È tutto in pezzi, scomparsa ogni coesione, ogni equa distribuzione, ogni rapporto: 
/ sovrano, suddito, padre, figli, son cose dimenticate / dacchè ciascun uomo crede di 
essere / divenuto Fenice e che allora non possa essersi/alcun altro di quel genere, cui egli 
appartiene, al di fuori di lui» (J. DONNE, Anatomia del mondo. Duello della morte, a cura di 
Melchiori, Milano, 1983, vv. 205 ss.). 

75. G. Du VAIR, Oeuvres, Paris, 1636, p. 216. 

76. G. DE REYNOLD, Le XVII siècle, cit., p. 55. 

77. L. GOLDMANN, Pascal, cit., p. 53. 

78. Sul punto, tra gli altri, H. GOUTIER, Cartésianisme et augustinisme au XVII siècle, Paris, 
1978, pp. 123- 133; sulla presenza della stessa tendenza anche nel giansenismo, di matrice 
agostiniana, P. BenicHOU, Morales du grand siècle, Paris, 1948, p. 156. 
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Nonché dallo sviluppo, anche nella Seconda Scolastica, della ten- 
denza a separare la sfera naturale e la sfera sovrannaturale, intesa 
come “aggiuntiva” rispetto a quella, punto di partenza di quella dico- 
tomia tra cristianesimo e cultura moderna che neanche il Concilio 
Vaticano II — nonostante le intenzioni — è riuscito a colmare”?. Si è 
detto, tra l’altro, che in ambito teologico l'accettazione dell'idea dello 
status naturae purae aprì la strada alla separazione tra coscienza mo- 
rale e sentimento di fragilità conseguita al peccato di origine, da cui 
derivarono l'emancipazione della morale dai presupposti teologici, la 
religiosità “naturale”, l'orientamento della filosofia del diritto verso 
un sistema giuridico immanentistico®°. 

Paradossalmente, la stessa insistenza dei giansenisti, coloro che 
con maggiore fierezza si opposero alla teologia dello status naturae 
purae, sulla separazione tra scienza e fede®' e sulla purezza — e quin- 
di intangibilità — della sfera divina contribuì a condurre le menti 
indisposte verso un fideismo irrazionale all'idea del nascondimento 
di Dio dal mondo*. Dalla sensazione diffusa del Deus absconditus 
alla convinzione di un Dio assente dalle vicende umane e quindi 
all’ateismo il passo fu breve. 

Il dato di fatto è che nella seconda metà del XVII secolo in alcuni 
strati della società la frattura dell'ordine mentale tradizionale era 
già in un stadio avanzato e con esso l’affievolimento delle istanze 
etico—religiose: lo prova la crescente indifferenza di commercianti e 
commedianti, la palese ostilità per la fede cristiana di settori aristocra- 
tici e intellettuali, l’audacia — in passato impensabile — di “libertini”, 
“pirroniani”, “neo stoici”, e di tutti coloro che nella teoria e nella 
prassi sostenevano l’indifferenza divina rispetto le vicende umane e, 


79. F. Buzzi, Teologia, politica e diritto tra XVI e XVII secolo, Genova-Milano, 2005, pp. 67, 
133, 135, 349, che richiama osservazioni di E ToDESCAN, Lex, natura, beatitudo. Il problema 
della legge nella Scolastica spagnola del sec. XVI, Padova, 1973, p. 30 ss. in cui si evidenzia 
il ruolo del Cardinale Gaetano e di F. Suarez nell’elaborazione della concezione dello 
sdoppiamento del fine in naturale e soprannaturale e del distacco tra ordine naturale e 
ordine soprannaturale, visto come straordinario. 

80. Sul punto, F. ToDbEScAN, Le radici, cit., p. 83. 

81. Sul punto, R. GueLLUY, L’évolution des méthodes théologiques dà Louvain d’Erasme a 
Jansénius, in Revue d’histoire ecclesiastique, 1941, p. 115 ss. 

82. Sul punto P. BENICHOU, Morales, cit., p. 144. 
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di converso, l'accettazione del mondo nella dimensione quotidiana, 
così da diffondere un disinteresse per la religione cristiana. 

La proliferazione degli apologeti del cristianesimo, quali De Silhon, 
Sirmond, Garasse, Mersenne, Boucher, Yves de Paris, Du Plessis— 
Mornais, Amyraut, e tra essi Blaise Pascal che per primo affrontò 
il problema dell’ateismo in quanto tale si spiega proprio alla luce 
della vigoria della vena scettica, dilatatasi da Rabelais, De Montaigne, 
Charron nel XVII secolo fino a Théofile De Viau, Naudé, De Méré, 
La Mothe Vayer, nel secolo successivo. La stessa morale lassista dei 
gesuiti, come ben intuito dal lucidissimo Pascal, era finalizzata ad adat- 
tare il cristianesimo ai tempi nuovi, alla “soddisfazione universale”, 
nell’intento di salvare il salvabile della fede cattolica*4. 

Non è un caso se nel Don Juan di Molière per la prima volta fu 
proposto — e non certo per fini edificanti — un tipo d'uomo che 
consapevolmente si fa beffe di Dio e della legge morale; la vicenda 
stessa della mise en scène del Tartuffe, più ancora della trama e dei 
personaggi, è simbolo di una guerra in corso tra la filosofia mondana 
e l’ordine morale cristiano”. 

Anche lo stile di vita introdotto a Corte da Luigi XIV, nell’ispirarsi 
ad una superumanità eroica, libera, paganeggiante e nel praticare 
una filosofia edonistica contrastante nei fatti con i limiti imposti dalla 
fede cristiana8° rispecchiava bene il carattere del tempo. 

L’accento preoccupato con cui il vescovo Bossuet, “l’aquila di 
Meaux”, «operaio che corre, affannato, a porre riparo a brecce di 
giorno in giorno più pericolose», proclamava i valori della Chiesa 


83. Sul punto, A. DeL NOCE, Intorno all’antiumanesimo di Pascal, in «Archivi di filosofia», 
Padova, 1962, pp. 41-62. 

84. B. PascAL, Lettere provinciali, Milano, 1989, Lettera quinta, p. 71 ss.: «poiché le severe 
massime del vangelo sono adatte per governare certuni, essi ne fanno uso tutte le volte che 
l’occasione lo consente. Ma poiché tali massime non concordano col giudizio della grande 
maggioranza delle persone, essi le trascurano nei riguardi di tali persone, allo scopo di 
procurare una soddisfazione universale [...] come se la fede, sostenuta dalla tradizione, 
non fosse sempre una sola identica e invariabile in tutti i tempi e in tutti i luoghi; e come 
se facesse parte della regola il piegarsi e lo adattarsi alla persona che deve sottostarvi». 

85. P. BENICHOU, Morales, cit., p. 280. 

86. P. BENICHOU, Morales, cit., p. 221. 

87. P. HazaRrp, La crise, cit., p. 199. 
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cattolica, conferma che quelle fratture all’approssimarsi del nuovo 
secolo si allargavano, così da preannunciare quel moto di allentamen- 
to del fervore morale e religioso che avrebbe caratterizzato l’età dei 
lumi?*. 


KA À* 


La crisi dell’etica classica era destinata a ripercuotersi nei contesti 
politico e giuridico. 

Non costituì un caso il fatto che lo Stato moderno si sviluppasse 
come potere autonomo dall’autorità ecclesiastica proprio nel XVI 
secolo, epoca della rottura dell’unità religiosa: se la sfera spirituale 
non fosse stata separata da quella temporale, non vi sarebbe stato 
spazio per la distinzione tra Poteri orientati a scopi distinti e quindi 
per la legittimazione dello Stato in termini puramente mondani alla 
stregua di autorità preposta al contenimento della violenza”. 

E il programma monarchico di risistemazione organica del diritto 
fece progressi proprio in quell'epoca perché stimolato dal prolifera- 
re sia del razionalismo filosofico di matrice rinascimentale, sia della 
Weltanschauung antropocentrica, individualista e largamente scetti- 
ca propria dell’élite borghese, scaturita dalle fortune mercantili e 
consolidatasi mediante l’accesso alle magistrature. 

La stessa espansione del diritto naturale, in quanto distinto dal di- 
ritto divino°° e ben sostenuto dai ceti possidenti, a causa del sostegno 
fornito alla proprietà privata”, costituì un altro dei presupposti per la 
metamorfosi giuridica in senso laicizzante. 


In questo ordine di idee, anche il pessimismo antropologico e 
ontologico del movimento giansenista, la correlativa dottrina della 


88. Appare indicativo del mutar di clima, nel senso della trasformazione del rilassamen- 
to di costumi in fenomeno di massa, il bando di polizia del 13 dicembre 1702 che deplorava 
la diffusione «già da qualche anno» della pratica dell'abbandono di neonati, in quanto 
frutto di relazioni illecite. Sul punto, R. MucHEMBLED, Le temps, cit., p. 292. 

89. Sul ruolo della Riforma protestante nel processo di rafforzamento del potere statale 
nel XVI secolo, H.J. BERMAN, Law and revolution, London, 2003, p. 138. 

90. A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 33. 

I. J. IMBERT, Histoire des idées politiques des idées politiques jusqu’à la fin di XVIII siècle, 
Paris, 1965, p. 251. 
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perversità del potere — visto quale male minore, unico rimedio alla 
profonda corruzione della natura umana —, il convincimento sull’in- 
compatibilità tra adesione al cristianesimo e vita politica e sociale, 
nel lasciare agli scettici e agli atei la città degli uomini contribuì di 
fatto al progressivo divaricarsi tra morale teologica e giure??, e al 
rafforzamento della teorica del monopolio statale del diritto”. 

Se ancora Jean Bodin aveva riconosciuto ai principi del jus naturale 
— quali il culto di Dio, la pietas verso il prossimo, la repressione del 
crimine —-, il rilievo di criteri ispiratori del diritto emanato o ricono- 
sciuto dal sovrano, e serbava un collegamento tra sfera immanente 
e sfera trascendente, così da conferire al diritto penale il compito di 
ripristinare l'ordine divino offeso dal crimine”, già nel 1562 Michel de 
l’Hòpital, in un celebre discorso nel consiglio del re, aveva sostenuto 
apertis verbis l’irrilevanza della vera fede ai fini della conquista di una 
pacifica coesistenza” e alla fine del secolo Michel De Montaigne, af- 
fermando che «le leggi mantengono credito non perché sono giuste, 
ma perché sono leggi»9°, in sostanza deprivò il diritto positivo di ogni 
fondamento etico-morale. Conforme la prassi operativa: le ragioni 
propugnate dai Politiques durante la querelle a favore della legge salica, 
implicavano il superamento del veto papale nella scelta del monarca. 
E le considerazioni svolte dal Parlamento di Chalons, nel 1592, a so- 
stegno di Enrico IV, tutte imperniate sulla necessità di salvaguardare 
«la certitude et repos de l’estat», confermavano la prevalenza delle esi- 
genze terrene di salvaguardia dello Stato sulle istanze del magistero 
spirituale”. 

Con piglio ancor più energico, sulla stessa linea di pensiero, al- 
l’inizio del Seicento Hughes de Groot (Grotius) oltre ad esprimere 
— sia pure in via di mera ipotesi — l’idea dell’autosufficienza del 
diritto umano, in quanto svincolato dall'ordinamento sovrannatura- 


92. Sul punto P. PropI, Una storia, cit., p. 374 S. 

93. In questi termini, quasi letteralmente, A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 42. 

94. sul punto P. PropI, Una storia, cit., pp. 158, 172. 

95. Sull’importanza di quel discorso, nella storia della secolarizzazione della politica, si 
veda L. von RANKE, Franzòsische Geschichte, ed. Wiesbaden, 1957, I, p. 15. 

96. M. DE MONTAIGNE, Essais, cit., III, 13. 

97. Sul punto, M.F REeNoUX-ZAGAMÈ, Du droit, cit., p. 209. 
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le, pose i presupposti per la derivazione del diritto privato e dello 
stesso concetto di Stato dalla volontà e dal consenso individuale; non 
a caso giunse a concepire in modo compiuto l’idea di un sistema 
giuridico strutturato secondo coerenza e completezza, costruito per 
via deduttiva da principi generali di giustizia”. 

Si rinvengono dunque nell’opera del teorico olandese, ancor più 
che in altri!°°, le linee guida dei successivi sforzi di riedificazione del 
sapere giuridico: separazione tra esperienza giuridica, ambito morale 
e sfera metafisica — ossia secolarizzazione —; riconoscimento al 
potere politico del compito di ristabilire e garantire la sicurezza contro 
i pericoli provenienti dall'interno e dall'esterno —ossia statizzazione 
—; riordinamento del diritto come strumento per il migliore esercizio 
della giustizia — ossia razionalizzazione —, caratteri tutti destinati a 
confluire nelle grandi opere codificatorie del XVIII secolo. 

In breve, la tendenza alla laicizzazione della politica e del diritto 
giunse a contagiare giuristi cattolici, protestanti, deisti; solo Domat 
ne rimase immune e questa è la ragione del suo sostanziale isola- 
mento! Né deve trarre in inganno l’insistenza di teorici e monarchi 


98. H. GrotIus, De jure, cit., Prolegomena, I, 8-11: «quest’attività conforme alla ragione 
umana, rivolta a conservare la società, che abbiamo testè grossolanamento delineata, è 
la fonte del diritto propriamente detto [...] questo concerne anche la distrubuzione di 
ciò che spetta a ciascun uomo o a ciascun gruppo [...]. Già da tempo molti considerano 
questa materia parte del diritto in senso proprio e stretto, mentre il diritto propriamente 
detto ha natura assai diversa, che consiste nel lasciare agli altri ciò che loro appartiene o 
nell’adempiere le obbligazioni verso di essi. E tutto ciò che abbiamo detto sussisterebbe 
in qualche modo anche se ammettessimo — cosa che non si può fare senza un’empietà 
gravissima — che Dio non esistesse o che gli non si occupasse dell’umanità». Per richiami 
a questo testo, A. PaccHI, Il razionalismo del Seicento, Torino, 1988, p. 194 ss. 

99. Sul punto A. CAVANNA, Storia, cit., p. 326 ss. 

1oo. Anche in Justus Lipsius (1547-1606) avanza, sia pure non esplicitamente, una conce- 
zione aconfessionale dello Stato, nel senso che «l’appoggio da esso garantito alla religione 
non riguarda per nulla il merito o le verità della medesima, assunta ome da difendere, 
conservare o promuovere. Della religione vengono ufficialmente conservati e promossi gli 
apparati esterni [...] che concorrono al bene della società civile. Ma la religione, nella sua 
essenza più pura e profonda, viene lasciata all’intima custodia e al giudizio insindacabile 
della singola coscienza individuale. Per questa via anche Lipsio [...] prepara già obiettiva- 
mente la condizione dello stato moderno, il quale sarà di sua natura aconfessionale, anzi 
di per sé irreligioso» (F. Buzzi, Teologia, cit., p. 214S.). 

II. A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 198. 
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sull’origine divina del potere regio: il richiamo al sacro serviva per 
giustificare quella che è stata definita l’idolàtrie royale, ossia l’incorpo- 
razione della sovranità nella persona del re, il che alla lunga portò 
alla messa in secondo piano proprio di Dio e del diritto divino!°?. 

Negli anni che precedettero la Fronda la preoccupazione per l’or- 
dine pubblico e per l’unità dello Stato, rinvigorita dalle recenti rivolte 
armate di nobili e protestanti, e dalle ripetute sommosse popolari, 
indusse un buon numero di operatori del diritto, pur intimamente 
convinti della verità del cristianesimo, a rimarcare il concetto di so- 
vranità assoluta e il principio di autorità, sia pure nel contesto della 
tradizione dell’origine divina del potere; ciò costava la ricerca di fa- 
ticosi compromessi tra gli imperativi della coscienza e quelli della 
ragion di Stato ovvero implicava la riduzione dell’istanza religiosa al 
chiuso delle coscienze individuali!9. 

Con riguardo alla filosofia politica, La Mothe Le Vayer non eb- 
be timore a propugnare una condotta governativa caratterizzata da 
razionalità (entendement) e volontà (volonté)"*, in cui il rispetto dei 
principi della bonne morale aveva un carattere meramente formalisti- 
co, dato che “ragioni particolari” (raisons particulières) consentivano 
di derogarvi a seconda dei tempi, dei luoghi e delle persone". Lo 
stesso Cardinale de Richelieu, nel suo celebre Testament politique, pur 
continuando a porre il governo di Dio alla base dello Stato, individua- 
va nella raison il criterio effettivo di valutazione per l’agire politico. 
Benché ancora sotto il regno di Luigi XIV l'avvocato generale Denis 
Talon indicasse nel ristabilimento della «liason du ciel et de la terre» lo 
scopo del diritto!°, in conformità con gli insegnamenti tradizionali'!”, 
l'orizzonte di Colbert e del suo circolo era del tutto terreno. 

Quanto al diritto penale, Cardin Le Bret ne trattò come una delle 


102. Sul punto, ampiamente, M.F. RENOUX-ZAGAMÈ, Du droit, cit., pp. 309 ss. 

103. Sul punto, E. THuau, Raison d’état, cit., passim; VI. Comparato, Cardin le Bret, cit., 
pp. 22, 187. 

104. F. La MorHE LE VAvER, Morale du Prince, in Oeuvres, Paris, 1669, VI, c. II, p. 10. 

105. FE. LA MoTHE LE VAYER, Politique du Prince, in Oeuvres, cit., VII, p. 21. 

106. ANONIMO, Discours et mercuriales de Denis Talon, Paris, 1821, p. 468. 

107. Sul punto, M.F. RENoUX-ZAGAMÈ, Du droit, cit., p. 158 ss. che riporta brani di discorsi 
del cancelliere M. De L’Hòpital e del re Enrico III. 
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espressioni del jus gladii o merum imperium, definito come principa- 
le marque de la Souveraineté Roiale, in una visuale laica, sia pure in 
contesto ancora cristiano!°8. 

Ancor più spinte le correnti al di fuori della Francia. 

In Inghilterra, Thomas Hobbes, attribuendo ai sovrani il più ampio 
perimetro di azione in forza di un patto sociale di non resistenza, 
negava ogni valore alle teorie che facevano leva sul fondamento 
divino del giure. 

E sulla riva opposta del Reno, negli stessi anni della codificazione 
colbertina, Samuel Pufendorf giustificava la validità della legge positi- 
va sulla base della sola volontà del legislatore (sia pure sul presupposto 
della corrispondenza tra volontà e ragione)". Nello stesso ambien- 
te accademico, era prossimo, nell’opera di Christian Thomasius, il 
passaggio definitivo dal trascendente all’immanente. 

KAXXx 

Il passaggio dalla legittimazione divina del potere regio (e quindi 
di quello giudiziale) ad una giustificazione tutta umana non poteva 
essere gradita al ceto parlamentare, che ravvisava nella base teologica 
del giure, in quella che di recente è stata definita «teocrazia giudi- 
ziaria»”°, il fondamento della sua stessa funzione, la cd. mediazione 
patriarcale!!. 

Danno un'idea dei convincimenti dei più illuminati esponenti del 
ceto giudiziario, sul punto, le parole del presidente de Lamoignon 
durante i lavori preparatori dell’Ordonnance civile allorché in diversi 
momenti indicava nell’honneur e nella coscience i fattori primari dell’a- 
gire dei sommi Officiers de la Justice! e, nello stesso anno 1667, definiva 
i magistrati «esclaves, gardiens, interprètes de la loi»!, intendendo per 


108. C. LE BRET, Traité, cit., IV, 3. 

109. Sul punto, M. CascaviLLa, Diritto e morale nell’età dell’illuminismo, Torino, 2006, p. 
38 ss. 

m10. J. KRYNEN, L’état de justice, cit., p. 90. 

ini. FE. Di DonATO, L'ideologia dei robins nella Francia dei lumi. Costituzionalismo e assoluti- 
smo nell’esperienza politico—istituzionale della magistratura di antico regime (1715-1718), Napoli, 
2003, p. 155. 

112. Code Louis, t. I, cit., Procez verbal, cit., p. 501 € p. 509. 

113. G.DE LAMOIGNON, Mercuriale des Gens de Roi, rip. in J. KRYNEN, L'état de justice, cit., p. 
180. 
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e 


‘loi”, in conformità della tradizione, sia la legge umana sia la legge 
divina, l’Ordonnance de Dieu, secondo la terminologia di Charondas 
Le Caron!4. E ancor più valgono i reiterati richiami di J. Domat, nel 
contesto delle Harangues pronunciate fino al 1681, alle Sacre scritture 
e alla religione, sicché nel 1670 egli non temeva di definire i giudici 
«les dépositaires et les dispensateurs de la lumiere et de l’authorité divine»!9, 
nel 1672 continuava ad affermare: «c'est le jugement de Dieu que les Juges 
exercent»!° e ancora nel 1674, proclamava con sicurezza che: «pour 
exercer un ministere si pur et si élevé, il faut l’avoir appris du Juge de tous 
les hommes, qu’un Prophéte appelle le Docteur de la justice; parce que c’est 
de Lui que nous devons en apprendre les regle»!7; dal nesso indissolubile 
tra l'offesa a la premiere loi qui commande l’amour de Dieu e tout ce qu’on 
voit dans la société de contraire d l’ordre, quale è palesato nel più tardo 
Traité des Loix"® scaturisce secondo il giurista di Clermont la base 
teologico /teologale della funzione giudiziaria. 

Il vincolo dei magistrati nei confronti delle leggi divine, nucleo 
di una sapienza giuridica plurisecolare fondata su un insegnamento 
risalente a Ulpiano”° e ancor più indietro all’Antico Testamento”, 
presentava evidenti implicazioni politiche: consentiva al ceto parla- 
mentare di interferire sulla legislazione regia, in aperta antitesi con le 
crescenti spinte assolutistiche', in nome del dovere di conformare 
il diritto positivo alla legge divina e alla legge naturale!??. Di qui an- 
che l’insistenza — spinta fino al parossismo in Bernard de La Roche 


114. C. LE CARON, Pandectes, cit., I, p. 27. 

115. J. DOMAT, Harangues, cit., p. 260. 

116. J. DOMAT, Harangues, cit., p. 265. 

117. J. DOMAT, Harangues, cit. p. 271. 

118. J. DoMAT, Traité des loix, cit., IX, 3: «Tout ce qu'on voit dans la société de contraire à 
l’ordre, est une suite naturelle de la désobeissance de l'homme d la premiere loi qui lui commande 
l’amour de Dieu». 

119. Iustiniani Augusti Digesta, cit., Lib. I, tit. IV, 1. 

120. La Sacra Bibbia, ed. ufficiale CEI, Roma, 1974, Esodo, 18, 15-16; Deut., 1, 16-17; Cron., 
19, 6-7. 

121. Sul punto, J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 83. 

122. Sul punto, ampiamente, M.F. RENOUX-ZAGAMÈ, Du droit, cit., p. 175 ss. 
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Flavin! e in Domat!4 — sulla responsabilità diretta del giudice nei 


confronti di Dio, peraltro visivamente evocata dalle immagini sacre 
diffuse nelle sedi giudiziarie. 

Eppure con il tempo la persuasione dell’esistenza di un ordine 
impersonale insito nella natura delle cose si diffuse anche nel ce- 
to giudiziario, così da scalzare la fede nell’intervento del Dio delle 
Scritture nelle vicende umane. 

Robert Mandrou ha dimostrato che dopo il 1660 si verificò un deci- 
sivo riflusso nella persecuzione dei fenomeni di stregoneria, mediante 
l'inquadramento dei fatti denunciati in più miti fattispecie di reato!5; 
evidentemente, come l’ultima grande fase della caccia alle streghe, 
risalente alla fine del XVI secolo e ai primi decenni del successivo era 
stata ispirata da una concezione magica del mondo fisico, di origine 
rurale, ma alimentata da ampia e autorevole letteratura giuridica e 
teologica, così il riflusso conseguiva al progressivo diradarsi nelle co- 
scienze del sentimento della onnipresenza soprannaturale in tutti gli 
eventi del mondo terreno, in conseguenza dei progressi della scienza 
sperimentale, di una nuova esegesi dei testi sacri e forse anche di un 
approccio intellettuale tranquillizzante!?°. 

In ogni caso la trasformazione dell’universo mentale dei magistrati 
è in linea con una lenta, quasi impercettibile, ma generalizzata laiciz- 
zazione della società, che per il momento si risolve in una misurata 
separazione tra mondo e sopramondo. A ben vedere i refrattari magi- 
strati normanni colpirono nel segno, quando colsero nell’ostilità della 
giurisprudenza parigina alle imputazioni per stregoneria gli indizi di 
un radicale attacco al vincolo finalistico tra ordinamento giuridico e 
fede cristiana. 


123. B. DE LA RocHE FLAVIN, Treize livres, cit., 1. VIII, cap. VIII, p. 430: «Ceux qui habitent 
és Palais, et en ces grandes temples de justice, considérant les lieux qu’ils tiennent, et le but où ils 
tendent, Deum semper prae oculis habere debent,... et se doivent souvenis, qu’en toutes les actions, 
de leur charge ils ont pour temoin Dieu, qui sonde le coeur des hommes, connaît qu'elle et l’affection 
de l’esprit, et entend toutes le immaginations des pensées». 

124. J DOMAT, Harangues, cit., passim. 

125. R. ManpROU, Magistrati e streghe, cit., p. 125S., 79SS., 639SS. 

126. R. ManpDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 641. 
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5.4.1. Segue. I riflessi nella codificazione colbertina. La laicizzazione del 
diritto processuale 


L’incipiente freddezza verso la morale cristiana che si registra in 
vari settori delle élites, ivi comprese la nobiltà di spada e di toga, e 
che apre la strada al pensiero politico areligioso e antireligioso che 
domina la scena nella seconda metà del XVIII secolo, in Francia e 
nell’Europa occidentale, trova pluri riscontri — contro le apparenze 
— anche nell’Ordonnance criminelle. 

Ne ebbe sentore il primo presidente de Lamoignon allorché rilevò 
l’irrimediabile irreligiosità della innovativa disposizione dell’Ordon- 
nance (art. 7 del tit. XIV O.C.) che imponeva all’interrogato di prestare 
giuramento, sottolineando il fatto che il nominare Dio invano non 
poteva costituire oggetto di un obbligo!”. 

Il Primo Presidente fece ricorso anche all'argomento relativo al- 
la prevalenza del diritto naturale (Pussort rispose, paradossalmente, 
facendo leva sulla superiorità della fede cristiana!8). Non ebbe suc- 
cesso. Ciò dimostra come la rinuncia alla legge generale della natura 
costituisse il passaggio obbligato per la creazione di un nuovo ordine 
convenzionale, più adatto agli scopi dei detentori del potere. 

È vero che la fede religiosa venne strumentalizzata durante e per 
il processo, allorché si fece uso del giuramento (e quindi del timo- 
re delle sanzioni divine connesse allo spergiuro)!? per costringere 
imputato, testimoni e ausiliari a dire il vero; ed ancora, allorché ci si 
avvalse dell’autorità morale delle istituzioni ecclesiastiche per indurre 
le vittime a denunciare reati e responsabili, e per reperire testimoni, 
ciò che avvenne mediante i monitoires. Tutto ciò, più che confermare 
la base sacrale del rito, rispecchia lo scopo tutto terreno della nuova 


127. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, cit., p. 
154. 

128. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 160: 
«M. Pussort a dit... que la Loi naturelle se trouvant combattué par celle du Christianisme, elle lui 
doit incontestabilement cedet: personne ne revoquant en doute, que la mort ne soit préferable à un 
peché mortel». 

129. Pussort non ha timore a dichiarare: «la crainte de la parjure pouvoit engager à reconnoî- 
tre la vérité» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 
160). 
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procedura, ossia il ristabilimento dell’ordine pubblico turbato. In tal 
modo si spiega anche il divieto di transazioni in materia penale (art. 
19 tit. XXVI O.C.), che denota lo spregio per il significato profondo 
delle antiche pratiche pubbliche dei perdoni. 

Conferma l’impressione il fatto che Dio, la religione, la salute 
delle anime, non sono mai richiamati, nemmeno nel prologo delle 
Ordonnances. 


5.5. I profili volontaristici 


La menzionata freddezza verso le istanze religiose, che si nota a 
più riprese dopo la metà del XVII secolo in vari settori delle elites, 
dà l’abbrivio alla diffusione del volontarismo giuridico, che trova 
significative conferme anche nella codificazione colbertina. 

Come si è accennato, l’esperienza giuridica medievale aveva conce- 
pito il diritto umano e la ragione divina nascosta nelle cose in stretto 
collegamento e il carattere razionalistico e volontaristico della legi- 
slazione avevano convissuto, sia pur in modo dialettico; a partire dal 
XVI secolo il contenuto autoritativo della norma riprese vigore, in 
forza di giustificazioni e formulazioni teoriche di fonte eterogenea: 
tra essi, il riemergere del volontarismo occamiano, che di Dio esal- 
tava la volontà e l’onnipotenza, più che l’intrinseca razionalità! e 
soprattutto la filosofia cartesiana, che nel teorizzare il dualismo tra 
la sostanza assoluta e le sostanze finite, alla lunga favoriva la tenden- 
za a includere ogni realtà nella sostanza assoluta, con conseguente 
svalutazione dell’io a vantaggio di una entità superiore. 

L’intuizione pascaliana della riconducibilità del diritto alla pura e 
semplice volontà del potere politico sorretta dalla forza! fu inqua- 


130. Sull’incidenza decisiva del volontarismo occamista sulla filosofia moderna e quindi 
sul pensiero giuridico moderno, M. VirLey, Les fondateurs du droit naturel moderne au XVII 
siècle, in «A.P.D.», 1961, p. 73. 

131. B. PascaL, Pensieri, cit., nn. 309 (312 ed. Brunschvig) e 310 (298 ed. Brunschvig), 
p. 228: «la giustizia è quel che è stabilito. Così tutte le nostre leggi stabilite saranno di 
necessità stimate giuste senza essere esaminate, solo perché sono stabilite [...]. Non 
essendosi potuto fare in modo che quel che è giusto fosse forte, si è fatto in modo che 
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drata da filosofi di ispirazione cartesiana in un contesto più ampio, 
addirittura metafisico: Louis de la Forge, Géraud de Cordemoy e 
Nicholas Malebranche teorizzarono, con diversi ragionamenti e con 
differenti sfumature, la riconducibilità di ogni essere finito alla volon- 
tà divina e quindi la dipendenza da quella di ogni pensiero e condotta 
umana. 

In particolare in Malebranche il portato etico dell’occasionalismo 
consiste nella riduzione della virtù somma, che tutte comprende e 
unifica, nell'amore dominante della creatura per l'ordine immutabile 
creato da Dio". Appare minimo il passo dall'amore per l’ordine di 
Dio all'amore per l’ordine del sovrano assoluto. 

La filosofia di Arnold Geulincx manifesta in modo ancor più evi- 
dente il clima ideale dell’epoca, oscillante tra razionalismo e misti- 
cismo. Nelle sue opere più note, l’Ethica, del 1665, e la Metafisica, 
pubblicata postuma nel 1695, si afferma a chiare lettere che gli esseri 
finiti sono strumenti dell’attività divina la cui volontà consiste nella 
forza unica che abbraccia tutto, e che in tutto agisce. Dunque l’uomo 
di fronte al mondo e quindi di fronte a Dio non è altro se non una 
sorta di spettatore; e l'umiltà, il fare il proprio dovere, costituiscono 
le virtù umane principali". Il nesso tra la morale della rassegnazione 
assoluta e la teoria e la pratica dell’assolutismo politico è intuitivo: 
infatti, in tanto il monarca può imporre la sua volontà illimitata, in 
quanto i sudditi la accettino senza opposizione. 

In area anglosassone, Thomas Hobbes, le cui opere certamente 
Luigi XIV conosceva!, nell’affermare che le regole escogitate dalla 
ragione sarebbero inutili se non fossero trasfuse nell’atto volitivo di 
chi può costringere a rispettarle, indicò nella volontà (anche arbitraria) 
del sovrano il criterio unico della giustizia sia sul piano giuridico, sia 
sul piano etico—religioso!?. 


quel che è forte fosse giusto». 

132. L. CoLom8o, Malebranche, Milano, 1944, p. 385. 

133. Ampia sintesi sul pensiero di Geulincx si ritrova in H. HòFEDING, Storia della filosofia 
moderna Dal Rinascimento a Leibniz, Firenze, 1978, p. 222 ss. 

134. Il De cive, del 1642, figurava nella biblioteca personale del re (B. VonGLIs, L’Etat, cit., 
p. 74). 

135. Sul punto, E. Cortese, Norma (storia) in «E.d.D.», XXVIII, Milano, 1978, p. 407. 
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Nella stessa direttrice di pensiero, le successive teorizzazioni — in 
terra di Germania — di Pufendorf, del secondo Leibniz e di Thoma- 
sius avrebbero individuato nel comando del sovrano il proprium del 
diritto positivo!. Dato il confluire in una sola direzione di differenti 
e perfino opposti orientamenti di pensiero, non appare casuale il fatto 
che il De Stato imperii germanici, in cui Pufendorf per la prima volta 
attribuì il summum imperium agli Stati territoriali a discapito del Sacro 
romano impero risalga proprio al 1667, anno di promulgazione della 
Ordonnance civile!?7. 

La concezione volontaristica del diritto fece presa sul carattere 
del giovane monarca, influenzato nell’intento di tutto conoscere per- 
sonalmente, tutto decidere, tutto imprimere con il suggello della 
propria autorità, dal sangue di Filippo II, che aveva ereditato per il tra- 
mite di Anna d’Austria!8, dalle immagini del principe rinascimentale 
quale individuo libero e volitivo, veicolate dagli scritti di Machiavelli 
e dei suoi epigoni, dalla teoria del potere monarchico come rifles- 
so della gerarchia divina, dalle letture sulla derivazione sacra del 
potere regale'°, dalle suggestioni derivanti dalla teoria paolina del 
corpo mistico della cristianità'#, ma anche dalla concezione laica 
della sovranità come un qualcosa indivisibile! e strettamente legato 


136. Quanto a Pufendorf e Leibniz, v. E. Cortese, Norma, cit., p. 407; quanto a 
Thomasius, v. G. TARELLO, Storia, cit., p. 1185. 

137. Sul lavoro di S. PUFENDORF, sotto lo pseudonimo S. DE MonzamBanoO, De Statu 
imperii germanici ad Lelium Fratrem dominum Trezolani, Genevae 1667 (ristampa Weimar 
1922), tra gli altri, M. GALIZIA, La teoria della sovranità dal medio evo alla rivoluzione francese, 
Milano, 1951, p. 228 ss. 

138. G. SPINI, Storia dell’Europa moderna, Torino, 1982, p. 744. 

139. Tesi espressa diffusamente da P. Le MoyNE, Le Monarque, ou les devoirs du souverain, 
Paris, 1681, p. 49 e in seguito da J.B. Bossuer, Politique, cit., III, 2: «Le tròne royal n°est pas le 
tròne d’un homme, mais le tròne de Dieu méme». 

140. C. Lovseau, Traité des offices, cit., II, 2, p. 22: «pareillement (les rois de France) sont 
vassaux et feudataires de Dieu; c'est pourquoi ils sont intitulés Rois par la gràce de Dieu et de l’épée, 
qui est la raison pour laquelle Saint Clement, au livre des constitutions apostoliques, appelle le roi 
[...]homme de Diew. 

14. Sul punto E.H. KANTOROWICZ, I due corpi, cit., p. 172 ss. e .L HAROUEL, J. BARBEY, 
E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT--PAYEN, Histoire des institutions de l’époque franque à la Révolution, 
Paris, 2003, p. 302, nel senso che come Cristo per la cristianità, il re di Francia non è soltanto 
la testa del corpo politico, ma avviluppa detto corpo politico. 

142. J. BODIN, Les six livres, cit., I, c. 8: «nul ne peut estre souverain en une République qu'un 
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alla persona del monarca'#, diffusa da tempo tra i giuristi legati alla 
borghesia degli uffici. 

In modo mirabile sintetizzò le idee e gli atti del re Sole, in chiave 
critica, l'anonimo autore de Les soupirs de la France esclave, nel 1689, con 
questa icastica espressione: «Le roi de France ne se croit lié par aucunes 
Loix, sa volonté est la rèégle du bon et du droity!44. 

Il volontarismo giuridico trova una forte eco nella Ordonnance 
criminelle, in ogni passo in cui la volontà dei suoi artefici invece di 
adeguarsi alla realtà che regola, pretende di relazionare questa a sé. In 
tal senso ci si trova al cospetto di un’opera incipientemente moderna, 
secondo l’accezione heideggeriana di “modernità”, improntata sul 
costituirsi dell'Uomo a primo ed autentico soggetto della realtà!9. 


5.6. Il nuovo modello di ordine e l’azione politica 


All’esito della breve indagine dell'universo mentale degli uomini 
del XVII secolo si è giunti alla constatazione della contemporanea 
coesistenza di plurimi modelli di ordine, convergenti verso un assetto 
giuridico monista, impregnato di formalismo — quindi incline all’a- 
strazione e alla generalizzazione — e di volontarismo — come tale 
orientato a tutto assorbire e controllare —, in conflitto con l’“ordine” 
plurale esistente, che pure corrispondeva al dinamismo e alla varietà 
del corpo sociale. 

Affinchè il nuovo idealtipo trionfasse, occorreva che le comunità 
locali e i ceti rinunciassero alle loro autonomie in favore della nuova 
autorità statale, e ciò avvenne perché questa presentò se stessa come 
entità politica in grado di tradurre l’idea in fatto, essendo munita di 
un idoneo strumentario in termini di organizzazione e coazione. 


seul: s’ils sont deux, ou trois, ou plusieurs, pas un n'est souverain». 

143. Sul punto particolarmente C. Le BRET, Traité, cit., II, 9. 

144. ANONIMO, Les soupirs de la France esclave qui aspire après la liberté, Amsterdam, 1689, 
p. 19. 

145. M. HeIpEGGER, Die Zeit des Weltbildes, trad it. L'epoca dell’immagine del mondo, in 
Sentieri interrotti, Firenze, 1984, p. 86. 
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A livello événémentiel, il processo di centralizzazione e irrigimento 
del regime fu accelerato dal vuoto conseguito all’agitazione frondi- 
sta!4°; lo stesso propagarsi delle idee legate al razionalismo, nel far 
giudicare intollerabili con il nuovo spirito di uniformità i contrasti 
che dividevano la Francia, convogliò il consenso della gran parte degli 
ambienti intellettuali su quella soluzione!Y. 

In tal modo a Luigi XIV fu consentito di realizzare in facto quella 
potestas absoluta — in quanto svincolata dai sudditi e dalle stesse leggi 
dei predecessori — che cento anni prima J. Bodin aveva proposto 
come ideale per risolvere le crisi istituzionali e sociali del tempo. 

Proprio durante il decennio tra il 1661 e il 1670 le roi Soleil pose le 
basi per la trasformazione del progetto assolutista in realtà politica. 

Per una ulteriore coincidenza cronologica, notata già da Voltaire!#8, 
l’anno 1667 vide in contemporanea la promulgazione della Ordonnan- 
ce civile, prima tra le codificazioni colbertine, e i trionfi militari del 
giovane monarca. 


146. B. VonGLIs, L’Etat, cit., p. 129. 
147. B. VoNGLIS, L’Etat, cit., p. 94. 
148. VOLTAIRE, Il secolo, cit., cap. XXIX, p. 349. 


Capitolo VI 


Le dinamiche politiche: l'affermazione 
dell’assolutismo, all’interno, dopo i fatti della 
fronda e la politica di potenza, nelle relazioni 

internazionali, dopo la pace di Vestfalia 


I. J.B. COLBERT, Lettres, instructions, 
2. Code Louis, t. I, cit., Procez verbal, 
3. ANONIMO, Les soupirs, cit., p. 64 S. 


Remettre le Parlament dans l’état ou il doit étre natu- 
rellement et luy oster pour toujours les maximes sur 
lesquelles cette compagnie a entrepris de troubler l’Etat, 
en voulant prendre part à l’administration d’iceluy. 
J.B. COLBERT! 


M le Président a dit [... ] c'est ce qui fait trouver plus 
étrange, qu’elle (l’Ordonnance civile) commence d’a- 
bord par des menaces contre les Parlemens et toutes les 
Compagnies souveraines. 

G. DE LAMOIGNON? 


Le Parlement de Paris prenant le nom du Père du Peu- 
ple, entreprit de le proteger et de reformer les abus. Et 
la Monarchie se vit à la veille d’étre rétablie dans son 
ancienne Liberté, et de rentrer sous son ancien Gou- 
vernement [. .. |. La Cour tremble encore aujourd’huy 
du peril qu'elle courut alors de se voir arracher des 
mains la Puissance Despotique [... ]. C'est pouquoy le 
Roy s'est fait une nécessité d’abaisser tout ceux qu’avo- 
ient pensé luy ravir la Puissance Arbitraire [... ]. Les 
Parlements avoient paru dans cette affaire, comme les 
premiers moteurs, on n’a pas manqué de les abbaisser, 
et de les jetter sur la poussière. 

ANONIMO? 


cit., t. IV, appendice, p. 368. 
cit., p. 489. 


195 


196 La giustizia della spada 


6.1. La crisi della monarchia durante la Fronda e la svolta del 1661 
6.1.1. Dieci marzo 1661, dies imperii 


I primi segnali di un mutamento nel rapporto in senso centralistico 
tra organi dell’apparato statale, istituzioni locali e poteri concorrenti, 
si erano intravisti già nel 1653, dopo il ritorno della corte a Parigi, 
allorché il giovane re, con dichiarazione del 22 ottobre, proibì ai Par- 
lamenti di interferire negli affari di Stato e nella finanza pubblica; 
e ancora, nel 1655, allorché, nel corso di un lit de justice, — si narra 
— pronunciò il celebre motto «L’Etat c’est moi»4, che compendia in 
modo emblematico il suo programma politico?. L’iperbolica deferen- 
za mostrata da Guillame de Lamoignon, in un discorso tenuto il 26 
agosto 1660, in cui parlò di «adorations civiles» dovute dai parlamentari 
al nuovo monarca”, dà il senso del cambiamento del clima. 

Ma solo nel 1661, con la prise du pouvoir, alle petizioni di principio se- 
guì in rapida progressione una serie di misure dirette al riordinamento 
dello Stato in senso centralista”. 


4. JA. DuLAIRE, Louis XIV. Récit des événements de la Fronde — extrait de l’histoire de Paris, 
2008, p. 98 (ed or.: Histoire physique, civile et morale de Paris, Paris, 1821). 

5. Sul punto G. Ruocco, Lo Stato sono io. Luigi XIV e la ‘rivoluzione monarchica” del 
marzo 1661, Bologna, 2002, p. 23; B. VoNGLIS, L’Etat, cit., in particolare p. 11: «Si Louis XIV 
n'a pas dit ‘L’Etat c’est moi’, telle était bien, néanmois, la réalité», p. 23: «sil faut bien admettre 
que Louis ne s’est jamais exprimé en ces termes, il est en revanche possible de prouver que telle 
était bien sa pensée» e p. 81: «L’absorption de l’Etat, pensée profonde de Louis XIV et facon de 
parler [. .. |. Mon Etat, Notre royaume, Ma couronne, Mes peuples, Nos peuples, Nos suject: ces 
expressions qu’emploie Louis XIV tout au long de ses Mémoires ou dans ses Ordonnances paraissent 
confirmer l’idée par lui expressément énoncée de sa maîtrise totale sur l’Etat, les personnes et les 
biens, maîtrise que la communis opinio, sans tenir compte des dénégations du Roi, assimile à un 
droit de propriété pour pouvoir plus commodément écarter, comme du revers de la main, ces formules 
que ne seraient qu'une “facon de parler”». 

6. Riportato da FE MONNIER, Le chancelier, cit., p. 29, che ne riporta un ampio stralcio: 
«il nous suffit d’aborder vostre personne sacrée dans la plus belle élévation de son tréne, pour lui 
rendre, second le language méme de l’Écriture, nos adorations civiles, et pour lui faire un sacrifice 
entier de nos fortunes, de nos vies, de toutes nos affections et de toutes nos pensées». 

7. La storiografia più recente esclude tuttavia che Luigi XIV abbia “inventato” la gran 
parte delle istituzioni facenti parte della struttura amministrativa dello Stato, ritenendo 
che per ognuna di esse sia possibile rintracciare un precedente più o meno antico; la novità 
starebbe invece nello sviluppo delle capacità operative dell'apparato centrale. Sul punto, 
da ultimo, S. MANNONI, Une et indivisible. Storia dell’accentramento amministrativo in Francia, 
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Precisamente, il 10 marzo 16618, all’indomani della morte del cardi- 
nale Mazarino, il sovrano, ormai affrancato da ogni tutela, comunicò 
alle più alte cariche pubbliche la decisione di governare da solo?; 1'°8 
luglio, con decreto, ingiunse alle Corti superiori di obbedire ai de- 
creti del Consiglio reale, salvo il potere di dolersene per mezzo di 
«supplication et remontrance»; al 5 settembre risale l’arresto del poten- 
tissimo sovrintendente Fouquet, che agli occhi del monarca appariva 
come il responsabile della politica finanziaria che tanti conflitti ave- 
va cagionato, ma anche come l’artefice della pregressa politica di 
compromesso con gli alti officiers de judicature nella trattazione degli 
affari di Stato!° (sicché, quando il Parlamento chiese di trasferire il 
processo alla propria giurisdizione speciale, il re, evidentemente per 
evitare “sorprese”, non vi consentì"); nel frattempo furono adottate 
diciassette misure d’imperio, tra cui l’esilio di alcuni magistrati della 
Cour des aides colpevoli di aver mosso censure a provvedimenti reali 
in materia finanziaria”. 

AI fine di creare una cesura con il passato, ed intimorire i potenziali 
oppositori, il sovrano istituì nel novembre 1661 una Chambre de justice 
deputata all'accertamento di malversazioni ai danni delle finanze 
reali; i processi riguardarono non solo il sovrintendente Fouquet, 


Milano, 1994, p. 9ss. 

8. Sul significato reale e/o simbolico di questa data, G. Ruocco, Lo Stato, cit., p. 14 ss.; 
D. DESSERT, 1661, Louis XIV prend le pouvoir. Naissance d’un mithe?, Bruxelles, 2000, passim; P. 
GOUBERT, L’avénement du Roi-Soleil, Paris, 1996, p. 95ss. 

9. Nelle Mémoires de Louis Henri de Loménie, Comte de Brienne, a cura di P. Bonnefon, 
Paris, 1919, III, p. 36, sono riportate queste parole profferite dal giovane re: «Messieurs, je 
vous ai fait assembler pour vour dire que je prétends désormais gouverner mon Etat moi-méme. 
M. le chancelier et M. le Suritendant ne signeront plur d’arrét ni d’Ordonnance de comptant sans 
m’avertir auparavant, et les sécretaires d’Etat ne délivreront pas une seule expédition, je dis jusqu’à 
un passeport et une Ordonnance de cent écus, sans en avoir recu préalablement mes ordres». 

1o. Secondo A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 126. Sul significato da 
attribuire all’arresto e al processo di Fouquet ex pluribus, vedasi D. DessERT, Fouquet, Paris, 
1987, passim. 

II. A.N. HAmscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 124. 

12. ].P. RovER, Histoire, cit., p. 30. 

13. Notevole, per la sincerità con cui riportava il pensiero di molti, il commento di un 
testimone neutrale: «Colbert [...] fece istituire una Camera di giustizia, grazie alla quale 
migliaia di famiglie che non potevano giustificare l'accrescimento del loro patrimonio, 
ammassato negli affari, furono chiamate in giudizio e ridotte alla miseria. Così [...], il re 
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ma anche numerosi esattori di imposte. 

Contestualmente, facendo leva sulla necessità di ristabilire quello 
che riteneva l'ordine violato, il sovrano incrementò le competenze del 
Consiglio reale e degli intendenti, e procedette alla creazione di mini- 
steri, segretariati di Stato e di Consigli consultivi', quali strumenti 
esecutori della sua volontà. 

Tra l’altro, per la prima volta, al procuratore generale, di nuova 
nomina, non fu conferita una carica nell’alta amministrazione, e la 
scelta è stata interpretata in chiave politica, come una volontaria 
rottura di quei nessi tra il governo e il Parlamento di Parigi, che in 
passato avevano costituito una rudimentale forma di coinvolgimento 
“ministeriale” della più importante Corte giudiziaria del regno®. 

Il risultato è che alla fine del 1661 il Consiglio reale godeva di 
molteplici competenze politiche, amministrative, fiscali e giudiziarie, 
e soprattutto aveva acquisito una situazione di preminenza rispetto a 
tutti i Parlamenti"9. 


riebbe una somma di trecento milioni, e raccolse nelle sue mani tutto il denaro del Regno 
mentre i suoi sudditi sono costretti a guadagnare per vivere, sia versando il loro sangue in 
guerra, sia versando il loro sudore nel lavoro» (P. Visconti, Memorie di un avventuriero alla 
Corte di Luigi XIV, Palermo, 1992, p. 106, tit. or. Mémoires sur la cour de Louis XIV, 1673-1681, 
Paris, 1988). 

14. R. ManpROU, Luigi XIV, cit., p. 92 ss.: «tre ministri costituiscono il Consiglio su- 
periore, che tratta con il Re i grandi affari, come la guerra, gli esteri e le finanze [...]; il 
Consiglio delle Finanze, che riunisce accanto al grande controllore delle Finanze alcuni 
consiglieri di Stato, esamina la situazione del tesoro pubblico, il gettito delle imposte, le 
lagnanze degli intendenti alle prese con comunità e contribuenti completamente spremuti; 
il Conseil des Parties o Consiglio di Stato, pronuncia sentenze collegiali su questioni di 
diritto che gli vengono sottoposte dalle Corti Sovrane, o di cui è investito il cancelliere suo 
presidente o dai segretari di Stato [...]; infine il Conseil des Depeches, in cui si ritrovano i 
segretari e alcuni consiglieri di Stato, esamina le corrispondenze ricevute dalle province e 
stabilisce normative nei settori più vari [. . .]. Infine l’edificio è completato da altri Consigli 
con periodicità irregolare, e che non hanno funzionato per l’intero regno: non è questo il 
caso del Conseil de Coscience, in cui il Re e il suo confessore regolano soprattutto le attri- 
buzioni dei benefici, ma piuttosto il Consiglio del Commercio». Per una lettura in senso 
restrittivo della cd. rivoluzione amministrativa v. PR. CAMPBELL, Luigi XIV e la Francia del 
suo tempo, Bologna, 1997, p. 40 (tit. or. Louis XIV 1661-1715, London-New York, 1993) secondo 
il quale Luigi XIV si limitò ad istituzionalizzare strutture preesistenti e ad improvvisare 
nel contesto di una situazione ancora fluida. 

15. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 127. 

16. R. MOusNIER, Le Conseil du Roi de la mort d’Henry IV au governement personnel de Louis 
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6.1.2. La rivoluzione monarchica del 1661, la Fronda e la riforma giudiziaria 
degli anni 1667-1673 


Un rilievo decisivo nella svolta in senso autoritario del 1661 è sta- 
to ascritto alle difficoltà economiche, ai lutti e alle agitazioni che 
conseguirono alla grave carestia che proprio in quell’anno, e ancor 
più nei due anni seguenti, per contingenze climatiche infauste, ag- 
gredì il nord, l’ovest e la parte interna del regno: l’impossibilità di 
porvi rimedio mediante la ridistribuzione delle granaglie prodotte 
dalle regioni risparmiate dalla catastrofe avrebbe reso drammatica- 
mente palese la fragilità della Francia come entità politica unitaria; 
quindi il giovane Luigi si sarebbe convinto a impegnarsi in prima 
persona per una riforma generale del regno, improntata sul principio 
dell’accentramento”. 

Per altro indirizzo storiografico l'ascesa delle monarchie assolute, 
— che pure durava da tempo, almeno da quando l’Europa era entrata 
nella flessione congiunturale del XVII secolo —, ebbe una accelerazio- 
ne dopo che gli sconvolgimenti delle guerre di religione impedirono 
alle Chiese di provvedere in modo adeguato all’assistenza ai poveri e 
agli emarginati, quella che è stata definita l’“amministrazione delle 
carenze”, in una sorta di Ausnahmezustand, ciò che creò per lo Stato 
un nuovo campo di intervento!* 

In Francia, poi, il consolidamento del potere centrale aveva mutato 
passo da ancor prima, dopo che il partito dei Politiques era riuscito a 
imporre la propria concezione monistica della sovranità e l’entourage 
regio aveva costruito una vera e propria mistica del monarca quale 
unico canale istituzionale tra cielo e terra". 


XIV, in «Études d’Histoire moderne et contemporaine», 1947, p. 67. 

17. In questo senso A. WALCH, Le Régne de Louis XIV, Paris, 2000, p. 23. 

18. E. HINRICHS, Alle origini dell’età moderna, Bologna, 2002, p. 212 (tit. or. Einfiirungin 
die Geschichte der frueren Neuzeit, Miinchen, 1980). 

19. Scrive M.F. RENOUX-ZAGAMÈ, Du droit, cit., p. 302 ss.: «Dans la doctrine qu sera 
désormais officielle [...] seules recevront valor constitutive pour l’existence de l’État francais et 
seront en conséquence qualifiées de Lois fondamentales de la monarchie, les lois qui confèrent le 
pouivoir souverain d une succession d'hommes liés entre eux par les liens de sang [... ]. Sur le fond, 
il s’agit pour eux de passer du droit naturel et divin, au droit divin positif, de rattacher le pouvoir à 
la seule Parole divine [. .. |. Le lien du Roi à Dieu avait, certes, toujours pensé comme premier, il 
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Tuttavia, qualunque sia la corretta analisi dell’assolutismo louisqu- 
torzienne?® è difficile convincersi del fatto che Luigi XIV riuscisse a 
comprendere a fondo le cause economiche, sociali ed istituzionali 
della crisi in cui la Francia venne a trovarsi negli anni della sua minore 
età, spingendosi fin sull’orlo del baratro; è più ragionevole che la sua 
attenzione si soffermasse sui dissidi tra Parlamento e potere centrale 
che avevano funestato la Reggenza e soprattutto sull’evidente con- 
trasto tra gli “intollerabili” affronti che durante i terribili anni della 
Fronda erano stati mossi alla sua persona da esponenti dell’aristocra- 
zia, da alti magistrati, dal popolo e quanto ben diversamente gli era 
stato insegnato sull’eminenza — anzi, sacralità — della figura del re?!. 

È ragionevole ritenere che la memoria degli eventi del 1648-1651 
e il sentimento del pericolo scampato inducessero il sovrano ad en- 
fatizzare la gravità della situazione e quindi instillassero la volontà 
di porvi rimedio: in più di un passo delle Memorie di Luigi XIV è 
ribadita — quale direttiva di governo — la ferma intenzione, a salva- 
guardia dell’autorità sovrana, che quegli eventi non dovessero mai 
più ripetersi. 

Infatti, durante la Fronda, nel 1648, come si è accennato, il Par- 
lamento di Parigi aveva preteso di subordinare la validità di editti e 
Ordonnances alla libera vérification delle Corti sovrane, avec liberté de 
suffrages”?, nel 1649, la Corte era stata costretta a fuggire da Parigi, di 
notte, e rifugiarsi prima a Rueil e poi a Saint Germain; inoltre, dopo 
il primo ritorno della famiglia reale, il capitano della guardia svizze- 


apparait désormais comme le seul canal institutionnel entre le ciel et la terre, et par là il semble 
absorber tout les autres [. . . ] desormais le devoir d’obeissance et présenté come absolu [. .. ] de méme 
que le pouvoir de Dieu es un, de méme la souveraineté, qui est en l'homme une participation d e 
pouvoir divin, est une [... ]. Si la souverainetè réside tout entiere dans la personne du Roi, elle n’est 
plus [... ] également présente dans le reste du corps politique et du corps sociale». 

20. Nel senso di un potere dispotico reazionario (ex pluribus, J. CAPEFIGUE, Richelieu, 
Mazarin et le régne de Louis XIV, Paris, 1936; B. VoNGLIS, L’Etat, cit., passim), ovvero di una 
forza di rinnovamento intenta a creare un più efficiente ordine amministrativo (ex pluribus, 
L. MADELIN, Une révolution manquée, la Fronde, Paris, 1931; |. CALMETTE, Trilogie de l’histoire 
de France, l’ère classique, Paris, 1949). 

21. Si narra che Luigi XIV imparò la calligrafia ricopiando migliaia di volte la frase 
“L'omaggio è dovuto ai Re, essi fanno ciò che a loro piace” (L. BERTRAND, Luigi XIV, cit., p. 
58). 

22. Rip. in R. MousnIER, Les institutions, cit., p. 590. 
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ra e la gente del popolo, temendo che fosse in procinto di fuggire, 
avevano costretto la regina a mostrare nel suo letto il piccolo Re; in 
quel contesto storico, nel 1651, il primo Presidente del Parlamento di 
Parigi “più da padrone che da postulante” si presentò alla Reggente 
per richiedere la liberazione dei Principi ribelli; si narra che il giovane 
monarca trattenne l’ira a stento?4. 

È verosimile dunque che le immagini di quelle umiliazioni si scol- 
pissero a fuoco nella mente di Luigi in modo da inoculargli un fermo 
spirito di rivalsa nei confronti dei magistrati delle Corti superiori, dei 
Grandi, del basso popolo”. 

D'altra parte lo stesso Luigi non fece mistero sul suo pensiero in 
merito al nesso tra i disordini che caratterizzarono l’inizio del regno, 
lo spirito d’indisciplina dei magistrati e l'arroganza dei nobili. 

Scriveva nelle Memorie dell’anno 1661: 


Bisogna aver presente lo stato delle cose: [...]i parlamenti ancora in pos- 
sesso di un'autorità usurpata [...]. La giustizia, a cui spettava di riformare 
tutto il resto, mi sembrava proprio la più difficilmente riformabile. A questo 
contribuiva una infinità di elementi: le cariche assegnate per caso e per 
denaro, invece che per selezione e per merito; scarsa esperienza in alcuni 
dei giudici, e ancor meno conoscenza; le ordinanze sull’età e sul servizio, 
eluse quasi ovunque; i legulei forti di un ‘autorità molti secoli, fertili di 
invenzioni contro le migliori leggi [...]. Il mio stesso consiglio, anziché 
riordinare le altre giurisdizioni, fin troppo spesso vi gettava lo scompiglio 
con una straordinaria quantità di decreti contrastanti, tutti ugualmente 
emanati a mio nome e come da me stesso, il che rendeva il disordine ancora 
più vergognoso [...]. Era per mille ragioni necessario, anche per preparare 


23. Episodio narrato da L. BERTRAND, Luigi XIV, cit., p. 76. 

24. Narra Madame de Motteville, nelle sue Memorie, che il re disse alla madre che 
«se non avesse temuto di offenderla, avrebbe fatto tacere il Primo Presidente e lo avrebbe 
scacciato» (cit. in L. BERTRAND, Luigi XIV, cit., p. 76). 

25. Lo storico R. Bonney è giunto alla conclusione che fu precisamente l’esperienza 
della Fronda e delle condizioni che l'avevano generata spingere il re e i suoi ministri a 
riorganizzare l'’amministrazione pubblica a partire dal 1652, nel senso dell’accentramento e 
della sottomissione alla Corona delle alte magistrature che erano state artefici della Fronda 
(R. BoNNEY, Political change, cit., p. 445 ss.). Sul punto anche, tra gli altri, B. VonGLIS, L’Etat, 
cit., p. 19, il quale ricorda come nel 1668 Luigi fece cancellare dai registri del Parlamento, 
davanti a due o trecento persone, gli atti relativi alle deliberazioni prese nel 1648; nonché 
L. BERTRAND, Luigi XIV, cit., p. 142, per il quale perfino la decisione di costruire Versailles 
derivò dal ricordo della fuga indotta dal Parlamento e dal popolo di Parigi. 
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la riforma della giustizia che ne aveva un così gran bisogno, diminuire 
l'autorità dei principali corpi dei magistrati, i quali, con il pretesto che i 
loro giudizi erano senza appello e come si dice, supremi e di ultima istanza, 
avendo preso a poco a poco il nome di corti supreme, si consideravano 
come altrettanti feudi separati e indipendenti. Feci sapere che non avrei più 
tollerato i loro abusi?°. 


E il convincimento di fondo del sovrano era lo stesso della sua 
cerchia; si consideri, ad es. quanto scriveva Colbert a proposito dell’o- 
biettivo primario della nuova politica del re: 


Remettre le Parlament dans l’état ou il doit étre naturellement et luy oster pour 
toujours les maximes sur lesquelles cette compagnie a entrepris de troubler l’Etat, 
en voulant prendre part à l’administration d’iceluy”, 


laddove nel richiamo alla «perturbazione dello Stato» è palese il 
riferimento alle vicende della Fronda?8. 


26. Louis XIV, Mémoires, cit., pp. 14, 17, 37 (trad. nostra). 

27. J.B. CoLBERT, Lettres, instructions, cit., T. IV, appendice, p. 368. 

28. Per intendere ciò che avvenne effettivamente è opportuno rievocare brevemente i 
fatti della Fronda e gli effetti questa cagionò nella mentalità collettiva degli uomini della 
metà del XVII secolo. Infatti, senza conoscere i risvolti, anche in termini psicologici, dei 
tumulti, delle rivolte e delle inquietudini della prima metà del secolo XVII in Francia, non 
è possibile comprendere a fondo né la filosofia repressiva di cui l’Ordonnance criminelle è 
massicciamente impregnata, né la politica del diritto che sottende le innovazioni che di 
volta in volta ivi si rinvengono, né l'ideologia degli uomini a cui l’Ordonnance era destinata. 
Durante gli Stati generali del 1614, dopo le guerre civili e la pace provvisoria ottenuta 
dal re Enrico, le élites locali puntarono alla conservazione dei privilegi di nuova e antica 
data, nel quadro di una politica di compromesso, in cui la corona, in cambio di ossequi 
formali, promesse di fedeltà e pagamento di contributi per le spese statali lasciava ai 
centri provinciali del potere un certo grado di autonomia (J.M. HaypEn, France and the 
Estates-General of 1614, Cambridge, 1974, p. 2ss.). Si trattava di uno stato di cose plurisecolare, 
non molto diverso dalla situazione emersa durante i precedenti Stati generali; tuttavia, 
ad un certo punto, il corso della storia accelerò. La volontà di reagire all'andamento 
di un'amministrazione provinciale caratterizzata dalle resistenze e dall’inefficienza, so- 
prattutto al fine di far fronte alla crescente spesa pubblica, resa necessaria dal sempre 
più diretto impegno di carattere militare (R. MousnIER, La Francia, cit., p. 132) indusse la 
corona, id est il cardinale di Richelieu e il suo entourage, a creare una nuova compagine 
di agenti amministrativi, gli intendenti provinciali, modellandoli sulla falsariga di una 
istituzione già comparsa prima delle guerre di religione, gli ispettori itineranti. Si trattava 
di commissari delegati ad eseguire nelle province e nell’esercito gli ordini del Consiglio 
del re, per realizzare nei fatti il tradizionale impegno del sovrano di assicurare la pace e la 
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giustizia, con incarichi finanziari, giudiziari, e di controllo sull’amministrazione locale, e 
che apparivano più affidabili dei tradizionali officiers regi — perché di estrazione aristo- 
cratica, e perché nominati, stipendiati e destituibili ad nutum dal re —, e che comunque 
garantivano maggiore efficienza, dato che la diretta emanazione regia rendeva punibile 
ogni disubbidienza nei loro confronti con le gravi pene previste per il reato di lesa maestà 
(R. MousnIER, La Francia, cit., p. 142). Lo scopo era quello di costituire un trait d’union tra 
il centro e la periferia che aggirasse l’intermediazione rappresentata dagli Stati generali e 
dagli Stati provinciali — non più convocati a partire dal 1628 (Delfinato), 1639 (Poitou e 
Provenza), 1645 (Alvernia), 1655 (Normandia), R. MousnIER, La Francia, cit., p. 149 —, dalle 
magistrature locali e delle Corti superiori, dai potentati locali, dalle istituzioni municipali, 
degli ufficiali di finanza, tutti concordi nell’opporsi ad ogni novità soprattutto in materia 
fiscale, così da permettere una sintesi unitaria degli interessi contrastanti degli Ordini, 
ciò che gli Stati generali avevano dimostrato di non poter realizzare; in termini moderni, 
l’obiettivo del Cardinale consisteva in una riforma dello Stato in senso centralista secondo 
un sistema di «subordinazione armoniosa» (espressione di E. Le Roy LADURIE, L’ancien 
Régime, cit., 82), che — viceversa — per i destinatari, assumeva le forme della sottomissione 
tirannica dei “popoli” e delle “patrie”. È vero che la facoltà di costituire nuovi uffici da 
parte del re costituiva, secondo i giuristi étatistes che si rifacevano al diritto romano, una 
delle espressioni tradizionali del potere sovrano (C. Le BRET, Traité, cit., II, I). Tuttavia, ciò 
non impedì all’aristocrazia provinciale, alle istituzioni locali e alla borghesia degli uffici, 
di entrare in contrasto, quasi immediatamente (R. MousnIER, La Francia, cit., p.143), con 
i nuovi officiati, ossia gli intendenti e i maîtres des requétes, ispettori muniti di incarichi 
temporanei, per il fatto che questi, facendo leva sul diritto e sull’autorità regia di cui erano 
depositari, sottoponevano la Francia per decenni ad un immenso sforzo finanziario. In 
particolare i Parlamenti e le élites locali, che pure avevano mantenuto una certa autonomia 
nella gestione delle province, approfittarono della minore età dell’erede di Luigi XIII per 
manifestare aperto visu la profonda avversione nei confronti degli intendenti, che come 
si è detto, a causa delle competenze concorrenti in materia fiscale, di polizia, d’ammi- 
nistrazione dei beni della Corona, di vigilanza sui prezzi, e soprattutto per il potere di 
revisione dei processi attentavano alle prerogative tradizionali in materia amministrativa 
e giudiziaria nelle province. Inoltre, i magistrati lamentavano l’erosione del tradizionale 
ambito della jurisdictio ad opera del potere centrale, che pretendeva sempre maggiore 
obbedienza. Infine i parlamentari, già costretti a versare periodici supplementi dei prezzi 
pagati per l'acquisto delle cariche, mugugnavano per la graduale diminuzione del valore 
e del prestigio degli uffici, dovuto al crescente incremento numerico — per esigenze 
fiscali — delle cariche stesse. Dunque, il conflitto innescato della miccia delle preesistenti 
frizioni si tradusse nelle sedizioni delle città, nelle rivolte contadine, nelle agitazioni dei 
Grandi del regno, nel malumore della nobiltà di recente nomina, nelle reiterate proteste 
dei possessori delle rendite reali, nel diffuso malanimo dei funzionari regi verso il governo, 
nell’insoddisfazione dei magistrati e da ultimo nella Fronda. La fase “parlamentare” della 
Fronda, del 1648, scaturì dall’editto che creava dodici nuovi uffici di maître des requétes e 
prorogava l’odiata tassa detta “paulette” (tassa periodica, così denominata dal cognome 
del segretario della Chambre du Roi che la ideò, nel 1604, e che garantiva la trasmissione 
ereditaria delle cariche) ed ebbe il suo picco nella deliberazione della Chambre di Saint 
Louis del 30 giugno, che sopprimeva l'istituzione intendentizia, ratificata il 22 ottobre 
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dello stesso anno da una dichiarazione reale, ritualmente registrata dal Parlamento di 
Parigi; in quello stesso contesto fu deciso che gli editti fiscali e quelli relativi alla creazione 
degli uffici avrebbero acquisito efficacia solo dopo l'approvazione delle corti sovrane. Nel 
1649 il moto di ribellione giunse a contestare apertamente le basi del regime monarchico; 
in seguito all’arresto dei consiglieri Charton, Bancmesnil e Broussel divampò la rivolta 
armata per le strade di Parigi; per precauzione il cardinale Mazarino e la Corte, nella notte 
tra il 5 e il 6 gennaio, abbandonarono la Capitale. Benché fossero poste le basi per un 
modello di governo di tipo assembleare, analogo a quello che stava mettendo radici in 
Inghilterra, le ambizioni non corrisposero all'effettiva capacità di governo della crisi: nel 
periodo di massima espansione della sua autorità il Parlamento di Parigi, nell’impegnarsi 
per eliminare l’embrionale struttura amministrativa che aveva pregiudicato le prerogative 
proprie e delle altre corti superiori, dimostrò di agire solo ed esclusivamente nel proprio 
interesse, così evidenziando assenza di perspicuità politica. Né forse si poteva chiedere 
altro, dato che il Parlamento era composto di pratici, «capaci di ben studiare un fascicolo, 
ma rigidi nelle posizioni di principio» (F. OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 291), «tanto 
abituati alla caterva di formalità delle loro procedure giudiziarie, da non essere capaci di 
distinguere la forma della sostanza neppure fuori dei processi» (J.PF. De GonpI, Cardinal 
de Retz, Memoires, Paris, 1879, $ 68) certamente privi di un disegno politico d’ampio respiro, 
e comunque legati a filo doppio con la monarchia, cui dovevano tutto: mancava ai robins 
la volontà politica di superare la contraddizione insita nel ruolo di corpo nello stesso 
tempo indipendente e tuttavia indissolubilmente avvinto al potere monarchico, di cui 
erano e si sentivano i rappresentanti. In effetti, non appena apparve evidente che l’indigna- 
zione popolare avrebbe messo in pericolo l’ordre public, il Parlamento parigino decise di 
ricomporre la frattura con la Corona, annullando le decisioni prese nel 1648. A quel punto 
fu l'aristocrazia di spada, che pure non mancava di recriminazioni, per lo più ideali, e 
rivendicava, in quanto corpo intermedio, un ruolo -almeno consultivo- nell’ordinamento 
del regno, ad assumere la direzione del moto antiassolutista, per volgerlo anche contro la 
borghesia parlamentare; la fine di quella proto-rivoluzione (la cd. Fronda “aristocratica”) 
ebbe luogo solo con la sconfitta militare dei ribelli. B. PorcHNEv ha evidenziato la natura 
potenzialmente eversiva dei moti frondisti (in Lotte contadine e urbane nel Grand Siècle, 
Milano, 1988, p. 37, tit. or.: Les soulevements populaires en France de 1623 d 1648, Paris, 1963) e 
già A. THIeRRy (Essai sur l’histoire de la formation et des progrès du Tiers Etat, Paris-Bruxelles, 
1853) aveva sostenuto che la Fronda costituì la prima manifestazione del costituzionalismo 
moderno; tuttavia, sarebbe un errore ravvisarvi i germi della rivoluzione del 1789: per gli 
storici si tratta di un momento di crisi nella espansione dell’assolutismo, scaturito dalla 
momentanea combinazione di forze particolaristiche prive di un fine costruttivo comune 
e tra loro piuttosto ostili (in questo senso tra gli altri PR. CAMPBELL, Luigi XIV, cit., p. 15). 
In fondo l’aristocrazia non aveva mai dubitato circa il carattere sacro della persona del re, 
ed anche i parlamentari dovevano tutto alla monarchia; in seguito fu la constatazione del 
fallimento di una alternativa alla monarchia a far convergere le menti dei molti verso l’idea 
di una volontà suprema senza limiti e con il governo personale assoluto: il re Sole non fece 
altro che andare incontro ai desideri di coloro che concordemente individuavano nella 
«malizia dei favoriti e ministri del re» (C. JoLy, Recueil, cit., Avertissement au lecteur) la causa 
del disordine esistente. Alla luce della consecutio rerum appena tratteggiata, nel precario 
equilibrio ottenuto dal Richelieu, nella frizione crescente tra autorità regia, funzionari del 
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In quest'ottica, il nervus rerum degli eventi successivi al 1661 va 
ricercato non tanto nella carestia che colpì vaste regioni della Francia 
quanto piuttosto nell’infausto andamento del processo per peculato 
intentato in quello stesso anno contro il sovrintendente alle finanze 
Nicolas Fouquet per iniziativa di Colbert, allorché, nonostante le 
pressioni esercitate da parte del re, i giudici di estrazione parlamentare 
rifiutarono di condannare a morte l’imputato??. 

KKA 

Se sul ruolo della “Fronda”, quale causa profonda della svolta del 
1661, e sul peso della stessa nelle scelte del lungo regno di Luigi XIV 
sono concordi sia gli studiosi che attribuiscono un senso all’espres- 
sione “assolutismo” sia i revisionisti di scuola anglosassone?°, resta il 
problema di comprensione generale del periodo, non essendo tuttora 
chiarito se lo stile di governo imposto a partire dal 1661 consistesse 
— nell’opinione degli hommes du roi — in una sorta di ritorno ad un 
ordine antico oppure presentasse significati così innovativi da giu- 
stificarne l’inquadramento nel concetto di “assolutismo” in senso 
dispotico elaborato in via retrospettiva dagli storici del XIX secolo. 

E correlativamente, nel nostro settore di indagine, se l’Ordonnan- 
ce, con i suoi contenuti innovativi, costituisca una risposta diretta ai 
fatti della Fronda — una sorta di rappresaglia monarchica — oppure 
rientri nel processo di lunga durata di ampliamento delle competenze 
statali, in vista della realizzazione della pace pubblica, dell’efficienza 
amministrativa, dello sviluppo economico, ciò in cui si risolveva il 
nuovo modello monarchico centralistico. 

Sostengono gli storici legati alla tesi “assolutista”, come tali fa- 
vorevoli all'idea per cui i monarchi della dinastia Valois-Borbone 
puntarono a più riprese al monopolio del potere, che a partire dal 


re, intendenti da una parte e aristocrazia, parlamenti, autorità locali e popolo, dall’altra, si 
deve rinvenire la causa effettiva della Fronda e dell’instabilità che permea la prima parte 
del secolo in Francia; la Fronda costituisce il presupposto e la ragione di molta parte delle 
disposizioni dell’Ordonnance criminelle, palesemente reattive del disordine sperimentato in 
quella contingenza storica. 

29. Sullo spunto tra la svolta autoritaria del 1661 e il processo nei confronti di Fouquet, 
R. MousnIER, Ragione e ragion di Stato, 1649-1775, Milano, s.d., p. 40. 

30. N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 297. 


206 La giustizia della spada 


1661 Luigi XIV perseguì un progetto ambizioso di sottomissione della 
società ad opera di un apparato governativo coeso e obbediente, in 
vista della realizzazione della grandeur della dinastia e della Francia, 
mediante il rastrellamento delle risorse delle province, la creazio- 
ne del consenso, la repressione di ogni dissenso, il ripristino della 
sicurezza pubblica”. 

Al contrario, interpretano queste misure in senso riduttivo gli sto- 
rici “revisionisti”, i quali mirano a separare la realtà dalla propaganda 
e pongono in evidenza il fatto che Luigi XIV intendeva consolidare 
i poteri della monarchia piuttosto che rivendicarne di nuovi, ed 
operava perseguendo una strategia già concepita dal cardinale Ri- 
chelieu, l’equilibrata alternanza tra il rafforzamento della burocrazia 
di agenti fedeli all’establishment e la tessitura di alleanze con i poteri 
locali costituiti ab immemorabili?. 

A favore della tesi riduzionista, milita il fatto che gli obiettivi politici 
furono perseguiti mediante il potenziamento di strutture già esistenti, 
ovvero tramite la riesumazione e l'applicazione con piglio nuovo 
di idee ed istituzioni antiche, cadute in oblio durante i torbidi del 
XVI secolo?4. Che il re Sole continuasse a muoversi nell’ordine di 
idee consolidato sarebbe provato, tra l’altro, dal fatto che il teorico 
dell’assolutismo, il vescovo Bossuet, più volte rammentò al sovrano il 
dovere di rispetto dei diritti degli individui e delle comunità e delle 
leggi fondamentali del regno, quale condizione per non trasmodare 
nella tirannia e nel dispotismo”. 

Non può negarsi, comunque, che il re Sole fosse realmente inten- 
zionato a controllare la società e la magistratura in senso autoritario. 

Si vedrà come i fatti, per qualche tempo, sembrarono assecondar- 
lo: il problema politico fu reso un dogma semplice, ogni dissidenza— 
indisciplina-eterodossia venne ridotta in silenzio, la struttura dello 
Stato apparve ricomposta e le opposte passioni apparvero come conci- 


31. Tra essi, ex pluribus, R. MOUSNIER, Ragione, cit., p. 38. 

32. N. HENSCHALL, Il mito, cit., p. 76. 

33. N. HENSCHALL, Il mito, cit., p. 69. 

34. E OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 292 ha scritto che si cercherebbe invano sotto il 
regno di Luigi XIV un'istituzione priva di precedenti nel passato. 

35. N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 211. 
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liate in un nuovo equilibrio; in qualche modo un nuovo ordine regnò 
nella società, nel diritto, nella religione e perfino nell’arte. 


6.2. L’assolutismo trionfante e l’imposizione dell’obbedienza 
6.2.1. La politica di compressione del dissenso e le misure anti-giudiziali 


Si è accennato allo spirito di rivalsa personale del re Sole contro i 
magistrati delle Cours Supérieurs, contro i nobili, contro il popolo. 

Per quanto riguarda la noblesse de robe, il sentimento di malevolenza 
era stato assorbito dal re, giorno per giorno, come un farmaco, dalle 
parole e dai gesti dell’augusta madre, la quale non fece a meno di 
tramandargli la personale ostilità nei confronti dei rappresentanti del 
ceto giudiziario, e la raffigurazione degli stessi come il più temibile 
ostacolo per l’affermazione del potere assoluto?. 

Lo stato d’attrito tra l'apparato centrale e officiers de judicature non 
era un fatto nuovo. Già Carlo VIII nel preambolo dell’Ordonnance del 
luglio 1493 si era lagnato della mancata applicazione delle leggi da 
parte di chi avrebbe dovuto custodirle e all’art. 111 aveva imposto ai 
magistrati delle Corti superiori di impegnarsi mediante giuramento 
a conservare «les Ordonnances de point in point». Analogamente Luigi 
XII nel preambolo dell’Ordonnance del 1510 aveva censurato la «diversité 
des interprétations» quale causa del malfunzionamento della giustizia, 
reiterando l'ingiunzione, rivolta ai giudici, a osservare gli articoli 


36. Scrive nelle sue memorie Madame de Motteville che in occasione della rimostranza 
del 29 luglio 1648, allorché fu concesso al Parlamento più di quanto era stato richiesto, 
Anna d'Austria «mostrò con chiarezza un grande desiderio di vendicarsi di coloro che 
avevano attentato alla sua autorità. Ella era sconvolta per la diminuzione della dignità reale 
e si lamentava per il fatto che il Parlamento non aveva valutato la benevolenza che per 
calcolo e per sentimento aveva voluto dimostrargli» (riportato da E. GLasson, Le Parlement 
de Paris. Son Réle politique depuis le régne de Charles VII jusqu’à la revolution, Paris, 1901, p. 390). 
Lo stesso Luigi, dal canto suo, nelle memorie scriveva, rievocando quegli anni: «d’eccessiva 
preminenza dei parlamenti era stata dannosa a tutto il regno durante la mia minorità. 
Occorreva moderarli, meno per il male che avevano fatto, che per quello che potevano 
fare in futuro» (Louis XIV, Mémoires, cit., p. 41). 

37. In EA. IsAaMBERT et al., Recueil général des anciennes lois frangaises depuis l’an 420, 
jusqu’à la revolution de 1789, Paris, 1829, t. XI, p. 248. 
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dell’Ordonnance «inviolablement sans enfreindre, de point en point selon 
leur forme et leur teneur»®. 

Dopo il ritorno dalla prigionia Francesco I aveva dovuto rammen- 
tare al Parlamento di Parigi il divieto di assumere iniziative negli affari 
di Stato; in seguito, in più occasioni, i Valois avevano richiamato le 
supreme magistrature ai loro doveri4°; durante il regno di Luigi XII, 
nel 1635 il conflitto portò alla sospensione dell’attività giudiziaria per 
tre mesi e all’esilio da parte del re di tre consiglieri (provvedimento 
poi revocato) ; per eludere le insidie della Corte giudiziaria parigina, 
Richelieu fece in modo che Luigi XIII riservasse ad una commissione 
criminale straordinaria, presieduta dal Cancelliere Seguier, il processo 
contro Henry Coiffier de Ruzé marchese di Cinq-Mars®. 

Gli alti magistrati erano consapevoli dell’avversione crescente nei 
loro confronti* , che da un certo momento in poi costituì il punto di 


38. Rip. da J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 152. 

39. F. OLIVER MARTIN, Histoire, cit., p. 540. 

40. Si fa riferimento in particolare alla lettera di Carlo IX del 5 ottobre 1569 (in E. OLIvIER 
MARTIN, Histoire, cit., p. 540) e al ruvido discorso di Michel de l’Hospital a nome di Carlo 
IX durante il lit de justice di Rouen del 1563: «vous dites étre souverains; l’Ordonnance est le 
commandement du rou e vous n’étes pas par-dessusle roi [...] le roi fait une Ordonnance, vous 
l’interprétez, vous la corrompez et vous allez au contraire, cela ne vous appartient pas» (rip. in J. 
KryNEN, L’État de justice, cit., p. 153). Termini analoghi si ritrovano nel discorso durante 
il lit de justice di Bordeaux dell’11 aprile 1564: «ce n'est pas à vous d’interpréter l’Ordonnance, 
c'est au roi seul, méme les Ordonnances qui concernent le bien public» (rip. in J. KRyNEN, L’État de 
justice, cit., p. 1535.). 

41. O. TaLon, Mémoires, Collection des Mémoires relatives dà l’Histoire de France, a cura di 
Petitot e Monmerqué, Paris, 1827, t. 60, p. 1755. 

42. Sul punto, R. MARTUCCI, Il modulo inquisitorio nelle Ordonnances francesi da Colbert 
alla costituente, in Aa.Vv., Le politiche criminali nel XVII secolo, a cura di L. Berlinguer e 
EColao, 1990, p. 24I. 

43. Scriveva l’anonimo autore della Premiere Harangue faite à Messieurs de Parlament (in 
AA.Vv., Le Tresor des harangues et des remonstrances faites aux ouvertures du Parlement, Paris, 
1660, II, pp. 5, 6S.): «nous jugerons que nous sommes sujets à la veué et aux divers sentimens des 
hommes et qu'il est impossible, pour la corruption et la violence, dont nous faisons trop suvent 
l’experience, quYestans in summo honore, nous soyons in summo amore [. .. ]. Car il y a des gens 
qui nous observent, non pas pour nous louér et tesmoigner le bien que nous faisons, mais pour nous 
exciter des calomnies et des imprecations, et pour nous rendre comtemptibles; ce qui est facile, tant 
envers les Grands, que’envers le petits. Les uns parce qu, facile credunt quod verum esse cupiunt et 
les autres parce que, facile est, disoit un Ancien, tabernantes et opifices adversus eos commovere, qui 
cum magno in honore sint, magno in amore propter imperium et dignitatem esse non possunt. Et 
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forza della ideologia dell’élite che componeva la corte“ ; il giovane re 
dunque non poté non abbeverarsi anche a quella fonte, tanto più che 
la politica anti-parlamentare gli consentiva di presentarsi all'opinione 
pubblica come il vendicatore di abusi e ingiustizie. 

Nelle Memorie, le attestazioni di stima per i magistrati 


Ma io so, figlio mio, e posso dirlo a gran voce, sinceramente, che io non ho 
del resto né avversione, né acredine nel mio animo avverso i miei ufficiali 
di giustizia [...]. Sono persuaso che in nessuna altra parte dello Stato, il 
lavoro può essere maggiore e le ricompense minori. Io ho per loro l'affetto 
e tutta la considerazione dovuta”# 


si dissolvono al cospetto del ricordo di ciò che considerava un 
potere usurpato: 


per spirito di sovranità, nei disordini del tempo, esse gli si sottomettevano 
solo quando piaceva loro e pareva loro opportuno, e proseguivano in questo 
atteggiamento, ogni giorno e in ogni genere di questioni, nonostante i suoi 
divieti, fino ad affermare molto spesso che non riconoscevano altra volontà 
del re se non quella espressa nelle ordinanze e negli editti registrati 


e alla soddisfatta memoria dei momenti di gelo o di aperto contra- 
sto, seguiva la meticolosa elencazione degli atti con cui era riuscito ad 
umiliare i Parlamenti, paragonati alle cancellature con cui un artista 
elimina ciò che appare inutile o sproporzionato: 


est plebeiorum natura, ut valde malevoli, et bonis invideant». 

44. Di tale ideologia siamo a conoscenza grazie agli scritti di Fenelon, Saint Simon e 
del duca di Chevreuse; ampie tracce si rinvengono nel Traité di C. le Bret, dove la prima 
delle funzioni del sovrano veniva individuata nell’«empécher que les Magistrats n’abusent de 
leur autorité» (C. Le BRET, Traité, cit., I, 1); ed anche negli scritti relativi alla riforma della 
giustizia coevi raccolti da P. CLEMENT nell'opera più volte citata. Si consideri in particolare 
la polemica antigiudiziaria che si rinviene nei verbali delle riunioni preliminari del Conseil 
du Roy, a partire dal settembre 1665, a cui a dire il vero partecipavano nobili di recente 
nomina (ad es. le osservazioni del consigliere de Machault sulle cause delle lamentate 
lungaggini processuali, individuate nella negligenza e indulgenza dei giudici, più che nelle 
lacune legislative). Cfr. .B. CoLBERT, Procés-verbal des conférences tenues devant Louis XIV 
pour la réformation de la justice, cit., in Lettres, instructions, cit., T. VI, appendice, n. 5, p. 375). 

45. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 42 (trad nostra). 

46. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 38 (trad. nostra). 


zio La giustizia della spada 


Fu necessario levare a questi corpi ciò che gli era stato dato in altri tempi. A 
somiglianza di un pittore, che non ha nessuna difficoltà a cancellare lui stes- 
so ciò che ha fatto di più ardito e di bello, ogni qualvolta gli paia più grande 
del necessario e manifestamente sproporzionato al resto dell’opera”. 


Proprio la proclamata ferma esclusione da parte di Luigi di ogni 
ésprit de réssentiment per quanto era accaduto durante la sua minore 
età vale come implicita ammissione delle reali motivazioni delle 
sue ruvidezze nei confronti della noblesse de robe*?: l'odio cordiale per 
coloro che definiva “i miei ufficiali di giustizia”?° era un fatto notorio 
e ben avvertito dagli stessi magistrati (perfino il Primo presidente de 
Lamoignon, nel 1666 non potè trattenersi dal lamentare, in un discor- 
so al re, usando il tono lamentevole di chi teme punizioni maggiori: 
«depuis quelques années Votre Majesté n°a pas une entière satisfaction de 


47. Louts XIV, Mémoires, cit., p. 41 (trad. nostra). 

48. «In tutte queste cose, figlio mio e in molte altre di cui vi parlerò in seguito, le quali 
hanno indubbiamente umiliato i miei ufficiali di giustizia, non voglio che mi attribuiate, 
come avrà potuto fare chi mi conosce meno, motivi di rancore, di odio e di vendetta per 
quanto era accaduto durante la Fronda, in cui non si può negare che queste magistrature 
abbiano sovente passato il segno, fino a concedersi soverchi eccessi» (Lours XIV, Memoires, 
cit., p. 41). Nel senso dell’esclusione del sentimento di vendetta, quale movente della 
politica antigiudiziale degli anni °60 del XVII secolo, A.N. HamscHER, The Parlement of 
Paris, cit., p. 139 per il quale Luigi XIV «saw the need to redefine Parlement’s authority, not as 
punishment for past deeds, but to ensure that his later policies did not provoke the court to regress 
to its pre-1661 recalcitrance». 

49. Già prima della presa diretta del potere (la cd. “rivoluzione monarchica del 1661”) il 
giovane Luigi non ebbe cautela nel mostrare insofferenza nei confronti degli alti magistrati; 
nel 1652, all’età di quattordici anni, allontanò da sé una delegazione di parlamentari 
guidati dal presidente De Nesmond profferendo, rosso in viso, una ingiunzione che non 
ammetteva replica: «retirez—vous, Messieurs, retirez-vous» (J.C. PeTIFILS, Louis XIV, Paris 
1995, p. 109); il 13 aprile del 1655, durante un lit de justice, intimò al Primo presidente del 
parlamento di Parigi di non consentire la convocazione di alcuna assemblea, a causa dei 
danni che quelle assemblee avevano cagionato (B. VonGLIS, L’Etat, cit., p. 21.). In questo 
contesto non è solo una nota di colore la narrazione, da parte dei memorialisti dell’epoca, 
delle roboanti risate con cui il re Sole nel 1668 lasciò attonita l’intera Corte durante la 
rappresentazione di una commedia di Racine, Les Plaideurs, che metteva pesantemente alla 
berlina i modi di fare, di parlare e di essere della gens de robe (sul punto, J.P. RovER, Histoire, 
cit., p. 34; sull’inquadramento della commedia Les Plaideurs di Racine nella polemica 
antiborghese, si veda J.Y. HueT, La satire de hommes de loi, appendice a J. RACINE, Les 
Plaideurs, cit., p. 133 SS.). 

50. Lours XIV, Mémoires, cit., p. 40 € p. 42. 
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notre conduite»”). A dire il vero, comunque, almeno in provincia il 
sentimento era reciproco??. 

Convincimenti non dissimili nutriva Colbert, il quale nel preambo- 
lo al suo progetto per la riforma della legislazione ravvisava la causa 
principale del disordine nel Regno nell’interesse delle Cours Supérieurs 
a conservare il potere carpito in modo abusivo grazie all’inerzia dei 
monarchi che avevano preceduto il sovrano regnante: 


il n'y a pas de petit conseiller de compagnie appellée abusivement souveraine 
qui ne croye étre en droit et qui ne juge tous les jours contre les termes précis de 
l’Ordonnance® 


e in altro scritto, allo scopo di far ritornare i Parlamenti alla condi- 
zione originaria, che riteneva essere quella naturale, proponeva al re, 
a mo’ di damnatio memoriae, la soppressione dei verbali delle sedute 
tenutesi durante la Fronda: «faire oster des registres tout ce qui c'est passé 
pendant les troubles»?4. 

D'altra parte, dal punto di vista del re e di Colbert, l’indisciplina dei 
magistrati era foriera di conseguenze negative per la tenuta dell’intero 
sistema, dato che alla stregua degli insegnamenti politici tradizionali il 


51. G. DE LAMOIGNON, Discours au roi (sur un edit portant fixation du prix des offices), in F. 
MONNIER, Le chancelier, cit., p. 487. 

52. Scrive Guibert a Colbert, spedita da Rennes il 19 dicembre 1666: «Je suis obligé de 
vous dire que cette deliberation s’est passe avec peu de respect pour S. M et que tout ce qui porte 
le caractére de son nome et de son service est receu par la plupart de cette compagnie avec tant 
d’aversione et de mépris, qu'un bon francgois ne peut empescher d’en gemir dans la coeur» (in G.B. 
DEPPING, Correspondance, cit., t. II, p. 175). 

53. J.B. CoLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, cit., t. VI, 
p.5. 

54. J.B. CoLBERT, Moyens de parvenir à remettre le Parlement dans l’estat où il doit estre 
naturellement, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 15. Le proposte di Colbert furono accolte 
nel gennaio 1668 allorché il sovrano ingiunse ai magistrati del Parlamento di Parigi di 
distruggere tutti i verbali delle riunioni tenutesi dal 1648 al 1652, in quanto contrastanti 
«con i doveri nei suoi confronti e con il suo stato» (Archives nationales, Xa 8395, fol. 226, 
riportato in A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 145). Nell'occasione a nulla 
valsero le garbate obiezioni del presidente De Lamoignon, incentrate sull’inosservanza 
della “forma” (Archives des affaires etrangères, mémoires et documents, 296, fol. 313v., riportato 
da A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 145). 
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rispetto per l'autorità costituiva il fondamento del potere??. Ha scritto 
sul punto Arlette Lebigre: 


La réduction des officiers à l’obéissance (ou plutòt d l’observation de leurs devoirs) 
allait donc dans le droit; fils des volontés du contréleur général, la justice n’est- 
elle pas le premier des devoirs du souverain envers ses sujets, la raison d’étre de 
l’institution royale? C°est pourquoi les abus des officiers de justice sont infiniment 
plus préjudiciables que ceux des gens de finances au prestige de la royauté: à l’aune 
de sa justice on juge le Roi. 


Si discute, comunque, se il re Sole abbia praticato costantemente 
una vera e propria politica antigiudiziale, oppure se abbia alternato i 
modi bruschi ad atteggiamenti compromissori. La più recente storio- 
grafia anglosassone sostiene che l’acquiescenza delle Corti derivasse 
anche dall’abilità del re nell’evitare le controversie “di principio”, e dal 
fatto che ai Parlamenti furono serbati ruoli soddisfacenti nell’ammi- 
nistrazione di città e province e una certa indipendenza nell’esercizio 
della funzione giudiziaria”. 

La cronologia dei fatti, tuttavia, prova una meditata e ferma vo- 
lontà di ridimensionamento delle istituzioni parlamentari: risale al 
settembre 1664 l’editto di Vincennes con cui venne revocato il decreto 
del 1634 che attribuiva un titolo di nobiltà agli alti magistrati che aves- 
sero esercitato le loro funzioni per venti anni consecutivamente; con 
editto del dicembre 1665 fu inibito ai Parlamenti di fregiarsi del titolo 
di Corti sovrane, e fu stabilito che il prezzo delle cariche giudiziarie 
fosse rimesso alla volontà del re (il presidente de Lamoignon lamentò 
da subito la «diminution des nos biens e de l’autorité qui est si essentielle et 
si nécessaire à la fonction de juge» che ne sarebbe conseguita). 


55. A questo proposito scriveva Luigi nelle Memorie: «la nostra sottomissione a lui 
(Dio) è la regola e l’esempio di quella che è dovuta a noi. L'esercito, i consigli, tutto 
l'ingegno umano sarebbero deboli mezzi per mantenerci sul trono, se ogni uomo ritenesse 
di avervi il nostro stesso diritto e non s’inchinasse ad una potenza superiore, di cui la 
nostra è solo una parte» (Lours XIV, Mémoires cit., p. 62). 

56. In questo senso A. LEBIGRE, Colbert et les commissaires du Roi. Grands Jours et inten- 
dants. La réduction des officiers a l’obéissance, in Aa.Vv., Un nouveau Colbert. Actes du colloque 
pour le tricentenaire de la mort de Colbert, Paris, 1985, p. I4I. 

57. N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 102 ss. 

58. G. DE LAMOIGNON, Discours du roi (su un edit... ), cit., p. 487. 
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L’isolamento politico scaturito dalla riforma delle finanze reali, 
che sottrasse ai Parlamenti i pretesti dell’antica opposizione (e quindi 
il sostegno pubblico all’antagonismo con la corona) e le dure sanzioni 
irrogate a chi osò protestare favorirono una acquiescenza durata 
cinquant'anni: tra il 1661 e il 1667 i Parlamenti formularono solo sei 
remontrances, e per di più su questioni secondarie’, così rinunciando 
all’utilizzo dello strumento di maggiore e più tradizionale ingerenza 
nella attività normativa regia e negli affari di Stato. 

Con l’Ordonnance civile del 1667 (tit. I artt. 2ss) il re depotenziò il 
potere parlamentare di rémontrance e pretese di incidere perfino sulla 
jurisdictio, vietando l’interpretazione degli atti normativi regi. Il fatto, 
di significato realmente rivoluzionario, non cagionò sussulti, se si 
escludono i discorsi di protesta pronunciati dopo le lettere patenti del 
24 febbraio 1673, che privarono definitivamente le Compagnies appelés 
abusivement souveraines di ogni potere di rimostranza avverso gli atti 
normativi reali. Discorsi che il cancelliere D’Aguesseau, molti anni 
dopo, definì, l’“ultimo grido della libertà morente”°°. 

Il silenzio parlamentare nei decenni a seguire divenne così servile 
da avallare —alla fine del regno — un atto inaudito, la legittima- 
zione dei figli illegittimi nati dall'unione adulterina con M.me de 
Montespan. 

Diceva Luigi, a questo proposito, «con l’aria di freddo disprezzo 
che usava sempre coi nemici vinti»: «La devozione mostratami dai 
parlamenti dimostra che cotesti corpi sono pericolosi solo a chi li te- 
me»®, e ancora: «le magistrature sono rientrate da sé e senza violenza 
nel dovere. I buoni servitori hanno riportato alla ragione i cattivi»®. 


KAKA 


Non minore era il malanimo del re Sole nei confronti dei Grands, 
i quali, ai tempi di Richelieu e soprattutto durante la Fronda, erano 


59. A. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 143. 

60. H.F. D'AGUESSAU, Oeuvres, Paris, 1757, t. X, p. 15. 

61. M. PHILLIPSON, Il secolo di Luigi decimoquarto, Napoli, 1884, p. 78. 
62. Cit. in M. PHILLIPSON, Il secolo, cit., p. 78. 

63. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 40 (trad. nostra). 
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giunti a contrastare apertis verbis l'autorità regia”. 

Già Cardin Le Bret aveva lamentato l’usurpazione delle giustizie 
da parte della nobiltà feudale ai danni della giurisdizione regia; i fatti 
della Fronda indussero Luigi e il suo entourage a vedere nei Grands 
una minaccia per la sua autorità e per la stessa monarchia come istitu- 
zione; costituiva un affronto diretto alla sovranità regia la persistenza 
in provincia di piccole e grandi signorie, benché tale situazione non 


64. L’animosità delle grandi famiglie nobiliari verso l’entourage reale era dovuto a 
motivi religiosi, di politica interna e di politica estera; infatti i nobili di fede ugonotta non 
accettavano la repressione militare avverso le città fortificate del sud, i nobili del “partito 
devoto”, di ascendenza leghista, erano contrari alla guerra contro gli Asburgo; i più 
importanti feudatari nelle loro terre detenevano un potere assoluto e non tolleravano le 
intromissioni di nessuno (R. MousnIER, La Francia, cit., pp. 125, 128). Quanto alla condotta 
dell’aristocrazia durante la Fronda è utile riportare brani della interpretazione psicologica 
elaborata da R. Fernandez, nel suo celebre libro su Molière, ove sono esposte interessanti 
considerazioni sugli insegnamenti tratti dalla vicenda da chi, nell’entourage governativo, 
vi assistette: «Erano principi malati d’incoerenza disastrosa, dovuta non tanto alla lettura 
dei romanzi quanto a una discordanza fra la loro capacità di azione, e la vanità delle 
azioni stesse. Poiché non avevano ancora di fronte un potere ben visibile e riconosciuto, 
vivevano nel regno del possibile. Pensavano che fosse sufficiente volere per realizzare, 
ma ciò che credevano di volere era soltanto immaginato. La distinzione tra volontà e 
immaginazione sarà opera della seconda metà del secolo e in particolare di Molière. Questi 
principi avevano idee grandiose e credevano di essere come si immaginavano. Quando 
Mademoiselle de Montpensier sparava dalla Bastiglia sulle truppe di Turenne non pensava 
affatto a ricollegare la propria azione a un disegno meditato e serio; l’atto le si manifestava 
in se stesso, nel suo splendido isolamento, per il significato che aveva in sé e non per le 
conseguenze che avrebbe potuto avere, insomma per il fatto che era lei a compierlo. Il 
romanzesco allora di moda rivestiva di colori brillanti quell’illusione di potenza: le fasce 
azzurre, i violini, le trombe di cui parla Reiz uscivano direttamente dall’Astrée [...]. La 
mascherata ebbe un’emorme importanza per gli osservatori lucidi che assistettero al 
gioco. Insegnò o ricordò loro che non basta il volere né il potere se non si tiene conto 
delle condizioni prosaiche della realtà, che la potenza efficace è il risultato di un sottile 
equilibrio di forze che la sola fantasia non può realizzare. Il pesante ingranaggio reale che 
a distanza di un secolo e mezzo doveva anch'esso impazzire, dava allora questa lezione 
di prosa e modestia» (R. FERNANDEZ, Molière, Milano, 1980, p. 34, tit. or. La vie de Molière, 
Paris, 1977). 

65. C. Le BRET, Traité, cit., II, 7: «bien que les Seigneurs haults Justiciers tiennent, que leurs 
iustices leurs sont patrimoniales, et qu'ils n’en doivent que l’hommage au Roy, neantmoins il seroit 
ridicule de dire, qu’ils eussent en propriété cette puissance du glaive... Ioint que chacun pour 
peu versé qu'il soit en nos antiquitez, sgait que toutes ces Iustices feudales, ont esté usurpées sur 
l’auctorité royale, et qu'elles n’ont emprunteé leur force, que de la négligence des Officiers du Roy, qui 
les ont tolerées». 
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facesse altro che protrarre uno stato di cose perdurante da secoli; la 
quotidiana ostentazione del valore individuale da parte dei giovani 
aristocratici nei duelli, in palese disprezzo della legge, confermava 
ogni volta quel risentimento; ancora prima di morire, nel 1679 Col- 
bert confermava l’idea, più volte e in più occasioni esplicitata, che 
non ci fosse niente di più importante per il bene generale dello Stato 
che «punire severamente i reati commessi dai piccoli tiranni di pro- 
vincia»”: l'antico potere dei nobili nelle province era considerato un 
male da estirpare. 

Per effetto dell’incrollabile volontà livellatrice di Luigi, manifestata 
nella progressiva deprivazione della aristocrazia provinciale dei diritti 
di giustizia e nel periodico controllo dei titoli nobiliari (quantomeno 
a partire dal 1664), oltrechè a causa di fatti oggettivi in parte pro- 
vocati dalla royauté (la politica di imposizione fiscale, i rivolgimenti 
economici che diminuivano di anno in anno le rendite della proprie- 
tà fondiaria, la progressiva erosione del ruolo militare delle élites in 
guerre ove si ricorreva sempre più ad eserciti di mercenari), il ceto 
aristocratico, che in precedenza era diffuso in modo capillare sul 
territorio, e disponeva di un potere quasi illimitato sulle province, 
entrò nell’orbita di un solo centro di potere, la Corte, sotto lo stretto 
controllo del sovrano; e come questi mutò veste, passando da quella 
di roi chevalier, appartenuta ancora a Francesco I e in parte a Enrico 
IV, al ruolo di primo aristocratico di corte, così anche la nobiltà 
militare si trasformò in nobiltà di corte, e quindi in una consorteria 
di sfaccendati, e poi di maldicenti, covo di malcontento e, alla lunga, 


66. A questo proposito, tra i memorialisti dell’epoca, il Conte di Rochefort, così rie- 
vocava il sentimento dell’entourage reale al confronto dello stato di cose esistente poco 
prima della presa del potere da parte di Luigi XIV: «l’audace de quelques particuliers, lesquels 
se croyant tout permis dans un temps comme celui là, établissoient de petits tirannies, qu’ils obli- 
geoient de révérer; en effet, dans chaque Province, il y en avoit deux ou trois de chaque nature, et 
ils se moquoient des ordres du Souverain, s’ils n’étoient conformes à leurs intentions; c’étoit un 
grand chagrin pour le Cardinal et encore plus pour le Roi, qui avoit mille fois plus de coeur; et à 
qui d’ailleurs la chose touchoit de plus prés; mais le temps vouloit qu'il dissimulàt» (AnoNIMO, 
Mémoires de M. Le Comte de Rochefort, La Haye, 1713, p. 1745.). 

67. J.B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., VI, p. 1, n. 2. 

68. In questo senso N. ELIAs, La società di corte, Bologna, 1980, p. 194. 
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fucina di una sorda resistenza®?. 
AXxAx 


Quanto al popolo minuto, Luigi XIV, pur dichiarando di agire per 
il bene pubblico, al pari della gran parte dei teorici e dei pratici dell’e- 
poca ne temeva le intemperanze, e addirittura nutriva un sentimento 
di disprezzo nei suoi riguardi”°; riferendosi ad esso, in un punto delle 
Memorie affermò a chiare lettere: «la nostra eminenza ci allontana 
in una certa misura dal popolo»? e un testimone oculare confermò 
l’insofferenza del re nei confronti dei parigini in particolare”??. 

In questa cornice si inquadrano, soprattutto per gli storici marxisti, 
la creazione della luogotenenza generale di polizia (1667); l’esten- 
sione a tutto il regno, a partire dal 1661 degli ospedali generali, o 
pubblici ospizi, istituiti a Lione e Rouen fin dall’inizio del secolo e a 
Parigi nel 1656; la criminalizzazione degli zingari, nel 1682 e dei men- 
dicanti, nel 1687; la feroce repressione militare delle rivolte, nel 1662 
(Boulonnais), 1663-1665 (in Alvernia, Poitou, Berry e nelle Landes)?, 
1667-1668 (Bearn, Rossiglione), 1670-1671 (Vivarais, in Linguadoca), 
1674 (Guienna e Bretagna); il rafforzamento delle piazzeforti”. 


69. G. DE REYNOLD, Le XVII siècle, cit., p. 219. 

70. Per questa opinione J. HrriER, La doctrine de l’abolutisme, Grenoble, 1903, p. 109, 
riportato da B. VonGLIs, L’Etat, cit., p. 85. 

71. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 34 (trad. nostra). 

72. Scriveva la Principessa Palatina nelle sue Memorie: «Al re non piaceva soggiornare 
in città: era persuaso che il popolo di Parigi non lo amasse affatto e di non esservi sicuro» 
(in G. MONTGREDIEN, Luigi XIV, Novara, 1989, p. 142). 

73. P. GouBERT, La Francia del re Sole, in AA.Vv., La Storia, 8. Il Seicento, l’età dell’assoluti- 
smo, 2004, p. 589 e E BLUCHE, Au temps de Louis XIV. Le Roi Soleil et son siècle, Paris, 1994, p. 
15. Sulle rivolte popolari, oltre alla monografia di B.F PorcHNEv, Lotte contadine, cit., si 
vedano R. Mousnier, Furori contadini, Catanzaro, 1984 (ed or. Fureurs paysans. Les paysans 
dans les révoltes du XVII siècle, Paris, 1967); Y.M. BERCÈ, Croquants et Nu Pieds Soulevements 
paysans en France du XVI au XIX siècle Paris, 1974; M. Foisi, La révolte des Nu—pieds et les 
révoltes normandes de 1639, Paris, 1970. 

74. Scrive lo stesso Luigi: «Rinnovai a poco a poco quasi tutte le guarnigioni [...]; 
feci intanto proseguire a Bordeaux i lavori di fortificazione del castello Trompette e a 
Marsiglia la costruzione della cittadella, non tanto perché allora temessi nulla da queste 
due città, quanto per la loro sicurezza futura e per servire d'esempio a tutte le altre. Non 
c'era alcun’agitazione nel regno, ma tutto che sia pur minimamente poteva apparire 
disobbedienza, come in alcuni casi a Montauba, a Dieppe, in Provenza, a La Rochelle, 
subito lo repressi, senza far finta di non vederlo; la pace e le truppe, che avevo deciso di 
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Si inseriscono in una più ampia politica persecutoria nei confronti 
delle varie forme di dissidenza ideologica la revoca dell’editto di 
Nantes (editto di Fontainebleau del 1685), le conversioni forzate degli 
ugonotti, nonché la diminuzione delle tipografie autorizzate a Parigi 
(1667) e in provincia (1686, 1704). 

Di converso gli storici refrattari al “mito” dell’assolutismo eviden- 
ziano il fatto che il monopolio della forza da parte di Luigi XIV fu 
lungi dall'essere completo, tanto è vero che le milizie urbane, guidate 
da funzionari municipali, persistettero fino alla Rivoluzione, e le altre 
truppe fino a metà Settecento rispondevano prima di tutto ai loro 
comandanti (peraltro tutti aristocratici)”. Che le rivolte cessarono a 
partire dal 1675, ma ciò non si tradusse in una pura e semplice accet- 
tazione delle volontà reali da parte degli ambienti rurali’. E che in 
via teorica il potere assoluto del re Sole continuò ad essere limitato 
dall’obbligo di rispettare la proprietà e la persona dei sudditi, oltre 
che i precetti divini e le leggi fondamentali del regno, così come pro- 
clamava Bossuet, predicatore della cappella di corte e voce ufficiale 
della coscienza del re. 

Non si può negare, comunque, che in pochi anni prese forma quan- 
tomeno l’immagine della Francia intera ridotta all’obbedienza, laddove 
obbedienza era così incontestata, che l’assolutismo, invece di essere 
sopportato come una rovina, venne accettato dalla maggioranza dei 
francesi come un rimedio ineluttabile”. 

All’uopo, rende bene il sentimento dell’epoca l'osservazione di 


tenere in buon numero, me ne davano le risorse» (trad. nostra) (Lovrs XIV, Mémoires, cit., 
p. 44). 

75. N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 84S. 

76. Parla di un processo di adattamento della cultura tradizionale alle novità imposte 
dal re R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 293ss. il quale individua i tre strumenti di questo 
adattamento nel ricorso alla giustizia signorile, più adatta ai bisogni dei litiganti della 
giustizia reale; affidamento dei conflitti a intermediari privati; strumentalizzazione delle 
denunce. 

77. Sul punto J.C. PETITFILS, Louis XIV, cit., p. 270ss. Non si può pervenire comunque a 
conclusioni troppo affrettate sull’esistenza di un consenso senza riserve, se si considera che 
nella stessa Corte, ancora del 1673, qualcuno non temeva di esprimere la propria opinione 
sulla fanfaronaggine del re (P. Visconti, Memorie, cit., p. 19: «il mio segretario mi riferì 
l'opinione del conte di Guiche sulla persona del Re: Si dà arie da fanfarone»). 
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un cronista italiano, che nel 1679 paragonava i Grandi ai novizi di 
un convento” ; il medesimo, nel 1680, celiava sul favore che anche il 
clima sembrava riservare al re: 


Così il Re era al colmo della sua potenza, tutto gli era sottomesso, nel 
Regno e fuori del regno, gli bastava esprimere un desiderio per vederlo 
realizzato. Perfino il tempo sembrava favorirlo, e ho notato attentamente, 
da quando mi trovo in Francia, che se il Re vuole andare a caccia o a 
passeggio, la pioggia smette subito di cadere. Inoltre aveva denaro, gloria e 
una magnifica salute. Si può dire che solo l'immortalità gli mancasse??. 


Si direbbe: uno dei casi ricorrenti di ‘fine della storia”, almeno 
finchè il corso degli eventi, sospinto da ciò che Paul Hazard ha definito 
«la crisi della coscienza», in Francia e di lì a poco anche in Europa 
riacquistò tutto il suo slancio. 


6.2.2. La politica di potenza e l’opzione penale 


È noto che fin dall'assunzione diretta del potere le roi Soleil mise 
mano ad un nuovo allestimento delle forze militari terrestri e navali, 
in vista di creazione di una macchina bellica in grado di tener testa 
vittoriosamente alle potenze che accerchiavano la Francia. 

Colbert si impegnò nel progetto in prima persona; al fine di ri- 
costituire la flotta da guerra, nel 1662 inviò una lettera circolare ai 
primi presidenti e ai procuratori generali delle Corti superiori in cui 
si rendeva nota la volontà del re di reprimere i reati con la massima 
energia e di convertire la pena di morte nella sanzione dei lavori 
forzati sulle galere quanto più spesso possibile®°; è emblematica la 
risposta dell’intendente del Poitou Claude Pellot: comunicò a Col- 


78. P. ViscoNTI, Memorie, cit., p. 119. 

79. P. Visconti, Memorie, cit., p. 137. 

80. Lettre 1 avril 1662: «Le Roy m’a commande de vous écrire ces ligne de sa part, pour vous 
dire que sa Majesté désirant rétablir le corps de ses galères et en fortifier la chiourme par toutes 
sortes de moyens, son intention est que vous teniez la main è ce que votre compagnie y condamne le 
plus grand nombre de criminels qu'il se pourra, et que l’on convertisse méme la peine de mort en 
celle des galères, donnant ensuite vos ordres dans toutes les justices subalternes de votre ressort pour 
y observer la mesme chose», cit. da A. ZysBERG, Les galériens. Vies et destins de 60000 forcats sur 
les galères de France 1680-1748, Paris, 1987, p. 429. 
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bert che avrebbe fatto il suo meglio per avere molti uomini vigorosi 
per le galere reali e che all'uopo avrebbe organizzato «belle retate 
con qualche compagnia di dragoni», nel caso in cui i magistrati non 
ne avessero forniti a sufficienza". Non a caso in quello stesso anno 
trecentosessanta ribelli del Boulonnais furono condannati ai lavori 
forzati sulle galere reali*?. 

Scrive Zysberg che a forza di sollecitare le giurisdizioni ordinarie e 
straordinarie il potere regio riuscì a ricostituire le ciurme® e così, 


la condanna alle galere si radicò definitivamente negli usi e nei costumi 
dei magistrati della Francia antica: pronunciata “a tempo”, si inseriva tra la 
frusta e il bando perpetuo; pronunciata “a vita”, si inscriveva ad un gradino 
appena più basso della pena capitale. 


La citata missiva di Colbert, la consecutio temporale tra quella 
direttiva e la condanna dei ribelli del Boulonnais, la constatazione 
della diretta corrispondenza tra i provvedimenti legislativi restrittivi 
nei confronti di mendicanti e vagabondi e l'aumento numerico delle 
condanne ai lavori forzati sulle galere? provano che l’irrigidirsi della 
risposta punitiva era ispirata anche da una finalità di politica estera, in 
risposta all’espansionismo spagnolo in Europa e nel Nuovo Mondo. 


81. G.B. DePPING, Correspondance, cit., t. 2, p. 874, 4 gennaio 1662 e 8 aprile 1662. 

82. G.B. DePPING, Correspondance, cit., t. 2, p. 897, 31 luglio 1662. In Lovrs XIV, Le journal, 
cit., p. 29 il re scrive: «i lustucrus del Boulonnais sono ritornati alla ragione, ma non da soli, 
ma per effetto dei fucili dei nostri soldati. I più ribelli sono stati inviati alle galere». 

83. A. ZysBERG, Les galériens, cit., p. 71. 

84. A. ZysBERG, Les galériens, cit., p. 71 (trad. nostra). 

85. A. ZysBERG, Les galériens, cit., p. 80s.: «La curva annuale delle condanne fornisce 
una testimonianza eloquente. Fino al termine del regno di Luigi XIV, ciascuno dei picchi 
corrisponde esattamente alla promulgazione di un atto reale contrastante il vagabondaggio 
o la mendicità. Si tratti delle punte del 1687 (dichiarazione dell’ottobre 1686 e di gennaio 
1687), del 1700 (dichiarazione del febbraio 1696 e del luglio 1700), o anche del 1716-1717 (Or- 
donnance del gennaio 1716) le azioni penali non si attivano se non allorché sono stimolate 
dal potere reale. Il risveglio è di corta durata, poiché nelle annate seguenti, le giurisdizioni 
penali abbandonano le velleità repressive: 105 condanne alla galere sono pronunciate nel 
1687, massimo assoluto di tutto il periodo, poi 21 nel 1688, 11 nel 1689 e 4 nel 1690. Quando 
sopravvengono le carestie e le crisi economiche, e la massa d’erranti supera il limite di 
allerta, la repressione si fa al contrario più discreta e rimane stranamente al suo livello più 
basso; si ha una dozzina di condanne alle galere per vagabondaggio dopo i catastrofici 
raccolti del 1693-1694 e 1709-10». 
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Ha scritto a questo proposito R. MUCHEMBLED: 


Incapaci di controllare economicamente il cuore dell'Europa, malgrado 
in notevoli sforzi di Colbert, i re francesi non avevano altra scelta che 
produrre un altro tipo di centralismo organizzatore. L’assolutismo è di 
tutta evidenza un modo di impedire alla forza collettiva del paese di fuggire 
verso altri orizzonti. Il suo simbolismo crea una primazia politica destinata 
a trattenere la ricchezza delle nazioni?°. 


In questo contesto la straordinaria severità dell’Ordonnance crimi- 


nelle, in quanto espressione dell’assolutismo del re Sole, trova una 
nuova chiave di lettura, a margine delle letture tradizionali. 


86. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 329 (trad. nostra). 


Capitolo VII 


I presupposti economici: la tendenza alla 
nobilitazione per via giudiziaria, l'espansione 
della borghesia mercantile 


Colbert ne s’attacchoit à réformer la Procédure qu’afin 
que les peuples eussent plus de loisir de s’attacher au 
commerce. 

G. DE SANDRAS 


7.1. Il passaggio dallo “Stato di giustizia” allo “Stato di finanza”, 
essenza del programma politico di Luigi XIV 


È noto quanto interesse nutrisse J. B. CoLBERT per l'economia e in 
particolare per lo sviluppo dei commerci. 

Se per il re Sole, così come per i contemporanei, profondamente 
suggestionati dalla morale eroica cornéillienne, contava soprattutto il 
successo militare e il conseguimento del massimo prestigio della na- 
zione, personale e della dinastia? — ciò in cui si riassumeva l’agognata 
«gloire»? —, nell'opinione del controllore delle finanze lo sviluppo del- 
l'economia meritava il primo posto, un po’per educazione familiare e 
un po’perché la forza economica era ritenuta arma non meno efficace 
della gittata dei cannoni: 


si, d la puissance naturelle de la France, le roy peut y ajouter celle que l’art et 
l’industrie du commerce peut produire [. .. ] l’on jugera facilement que la grandeur 


I. G. SANDRAS DE COURTILZ, La vie, cit., p. 193. 
2. In questo senso P.R. CampBELL, Luigi XIV, cit., p. 36. 
3. J.H. SHENNAN, Le origini, dello stato moderno in Europa 1450-1725, Bologna, 1991, p. 142. 
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et la puissance du roy augmenteront prodigieusement*. 


Pertanto, fin da subito Colbert si impegnò affinché le risorse statali 
fossero orientate alla dilatazione del commercio e dell’industria, in 
vista della prosperità della nazione e conseguentemente della sua 
potenza militare. 

AI fine di sviluppare il commercio estero, egli convinse il re a 
costituire la Compagnia delle Indie occidentali e la Compagnia delle 
Indie orientali (1664), a imporre tariffe doganali sulle importazioni 
olandesi (1664, 1667), a reprimere la pirateria barbaresca. 

Per favorire il commercio interno, egli edificò un canale di col- 
legamento tra il Mediterraneo e l'Oceano, il celebre canal du Midi, 
ancora in uso; pretese dagli intendenti la fabbricazione di ponti e 
strade resistenti nel tempo; represse nell’Ordonnance de Eaux et foréts 
del 1669, gli ostacoli illeciti alla circolazione delle merci; per incremen- 
tare l'industria, convinse il re a vietare l'esportazione delle granaglie, 
a finanziare la costruzione di nuovi porti (tra essi, Rochefort, 1666) 
a sviluppare le manifatture pubbliche, in primis la Savonnerie e les 
Gobelins, gli arsenali, le fabbriche d’armi. Anche la salvaguardia del 
patrimonio boschivo era intesa in chiave commerciale e militare: ai 
suoi occhi, infatti, sia le navi da guerra sia la marina mercantile erano 
come foreste galleggianti. Contestualmente, volle rimettere ordine 
nel settore finanziario, affidando la riscossione delle imposte dirette 
ad una sola Compagnia di esattori (1664). 

In tale stato di fatto la giustizia perdeva il tradizionale ruolo di fine 
e fondamento della monarchia”, quale era ancora riconosciuto, in con- 


4. J].B. CoLBERT, Mémoire sur les affaires de finances de France pour servir à l’histoire (1663), 
in Lettres, instructions, t. II, cit., p. 50-52. 

5. A questo proposito, ancora nel 1541 il criminalista Jean de Mille scriveva: «L’istitu- 
zione reale non ha altro fondamento che quello di imporre un uomo che prevale sugli 
altri per le sue virtù, presso il quale possa trovare asilo il povero popolo oppresso dai 
potenti, un uomo che tuteli gli umili da ogni ingiustizia e che, dopo aver posto quale 
regola l'equità, trattenga grandi e piccoli nei limiti di un medesimo diritto» (J. DE MILLE, 
Pratique criminelle, cit. da A. LEBIGRE, Colbert et les commissaires, p. 141, n. 15); nel 1560 davanti 
agli Stati generali riuniti a Orléans, il cancellier De L'Hòpital ricordava che i re erano scelti 
primariamente per fare giustizia tanto è vero nel sigillo del re di Francia il monarca non 
era rappresentato armato e a cavallo, come altrove, «bensì assiso in trono in atto di rendere 
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formità di un pensiero plurisecolare, dagli ideologi cinquecenteschi 
dello Stato assoluto: 


il vero compito del principe è giudicare il suo popolo. Egli deve natural- 
mente armarsi contro il suo nemico, ma l’amministrazione della giustizia è 
il suo compito primario in ogni luogo e in tutti i tempi’. 


per trasformarsi in una attività subordinata alla sicurezza interna e 
internazionale: «Sua Maestà conosce perfettamente i due doveri dei 
re nei confronti dei suoi popoli, il primo la protezione e il secondo 
la giustizia», quando non, addirittura, in una attività dispendiosa, 
improduttiva, richiamo di oziosi, dunque da scoraggiare, come affer- 
mato da Colbert in un Mémoire del 1664, disvelando il suo pensiero 
profondo: 


per spingere la gloria del suo nome così lontano che non si può immaginare 
occorre fare azioni proporzionate ai grandi obiettivi e per raggiungere 
questi occorre ridurre tutte le professioni dei vostri sudditi, più che si 
potrà, a quelle che possono essere utili per quei grandi obiettivi: esse sono 
l’agricoltura, il commercio, la guerra di terra e la guerra di mare. (...). Le 
due professioni che consumano centomila dei vostri sudditi inutilmente 
e senza concorrere alla sua gloria sono la riscossione delle imposte e la 
giustizia8. 


Secondo l’entourage monarchico le priorità dell’azione politica do- 
vevano rinvenirsi altrove, peraltro in conformità con l’insegnamento 


giustizia» (in J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 130 e in F OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 519). 
6. J. BoDIn, Les six livres, cit., passo richiamato da J.H. SHENNAN, Le origini, cit., p. IOI. 
7. J.B. CoLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 5 (trad. nostra). 
8. J.B. CoLBERT, Mémoire au roi, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 3 (trad. nostra). 
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di Richelieu? trasmesso tramite Mazarino!; ne costituiscono confer- 
ma le riflessioni dello stesso monarca contenute nei Mémoires, redatti 
tra il 1666 e il 1671: «di tutte le funzioni sovrane, quella di cui un 
principe deve essere più geloso è la conduzione delle finanze»! e con 
maggiore chiarezza nelle Istruzioni al duca d'Angiò, Filippo, risalenti 
al 1700: 


Fate onorare Dio in tutti i luoghi ove eserciterete il potere, procurate la sua 
gloria (...) ricercate la felicità dei vostri sudditi (...) provate a ristabilire le 
vostre finanze, curate le Indie e le vostre flotte, pensate al commercio". 


Gli storici moderni per meglio delineare queste dinamiche hanno 
definito l’epoca in esame come l’età del “passaggio dallo Stato di 
giustizia allo Stato di finanza” 


ipso facto si trova rinforzato lo stato di finanza, di decisione, di polizia, 
rispetto alla corrispondente regressione che colpisce lo stato di giustizia". 


In tale prospettiva, la giustizia penale, in quanto garante della 
sicurezza dei traffici giuridico-economici, perdeva il ruolo di fine 


9. Nel Testament politique (ed. Paris, 1985, p. 7) si legge: Je luy [al Re, ndr] promis 
d’employer toute mon industrie, et toute l’autorité qu'il luy plaisoit me donner, pour ruiner le party 
Huguenot, rabasser l’orgueil des Grands, réduire les Sujets en leur devoir et relever son Nom dans 
les nations étrangères, au point où il devoit étre». Gli insegnamenti del cardinale erano diffusi 
se un anonimo della fine del XVII secolo, autore del libello intitolato La Francia smascherata 
(ed. italiana, L'Aia, 1683 p. 12) scriveva: «Non v’ha dubbio, che questo Autore [il cardinale di 
Richelieu, ndr] tratta di correggere gli abusi, col ridurre la giurisdizione ecclesiastica ad un 
giusto termine, col levar l’Eresia, con l’innalzare al dovuto grado la Nobiltà, con moderare 
l'autorità del Parlamento, per darla tutta al Re, con stabilire il Trono su la giustizia, e su’l 
premio, che sono li due fondamenti del medesimo, con far vomitare le sanguisughe del 
ben publico, con regolare le Milizie, ... con far fiorire il Commercio e far nuove Colonnie, 
con parlare dell'Educazione dei figliuoli, e di tutto ciò che può arricchire l’Erario del Re, 
col sindicare le male azioni e violenze dei Governatori di Provincie e di Consigli e de loro 
Ufficiali subalterni». 

ro. «Le istruzioni date dal cardinale morente costituirono, almeno a grandi linee, il 
programma politico che il sovrano e i suoi consigli, e soprattutto quello dei Tre, seguirono 
fedelmente» (J. De BoIsLisLe, Mémoriaux du Conseil de 1661, Paris, 1905, p. 54, riportato da 
P.R. CAMPBELL, Luigi XIV, cit., p. 39). 

1. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 67 (trad. nostra). 

12. Louis XIV, Instructions au Duc D’Anjou, in Mémoires, cit., p. 282 ss. (trad. nostra). 

13. E. LE Roy LADURIE, L’ancien Régime, cit., p. 215 (trad. nostra). 
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ideale dell’azione politica per assurgere al rango di pedina, tra le 
altre, in vista dell'incremento dei commerci, essenza della strategia 
economica colbertina e della espansione territoriale della nazione, 
obiettivo primario del re Sole. 

Le nuove priorità si tradussero in norme e procedure: in primis la 
macchina della giustizia forgiata dalla politica assolutistica acquisì 
caratteri autoritari e accentratori, funzionali al migliore sfruttamento 
delle risorse del paese. Ha scritto a questo proposito R. MUcHEM- 
BLED che il divieto della vendetta e del duello servirono a frenare 
lo stillicidio di risorse umane nella lotta per l'egemonia economica 
continentale, in un contesto storico in cui i poli di attrazione della 
ricchezza erano ubicati altrove!4. Si aggiunge qui che il rafforzamen- 
to delle strutture repressive e preventive statali, insito nella nuova 
giustizia penale, funse da strumento operativo per rendere obsolete 
quelle pratiche sociali di risoluzione dei conflitti. Allo stesso modo 
lo “schiacciamento” anche fisico dell’individuo reo di aver infranto le 
regole sociali, nel rito penale scaturito da duecento anni di interventi 
normativi, fu strumentale alla conservazione di un minimo di coesio- 
ne interna contro le spinte disgregatrici provenienti dall’esterno, in 
una prospettiva ideale che rispecchiava — al pari del mercantilismo — 
una ideologia di immobilizzazione delle forze sociali”. 

Inoltre, si puntò ad una maggiore efficienza della macchina giudi- 
ziaria anche in termini di costi. In questo senso si spiegano le commi- 
natorie ai danno di giudici e ausiliari per le spese e i danni scaturiti da 
atti nulli, quali si ritrovano, numerosissime, nell’Ordonnance criminelle. 


7.2. Il colbertismo e la codificazione 


È possibile ravvisare un più stretto nesso tra la codificazione pro- 
cessuale di cui Colbert fu l’artefice e la teoria economica propugnata 
dal medesimo. 


14. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., pp. 12, 326. 
15. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., pp. 16, 323. 
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Per un verso, la borghesia mercantile, attratta dal modo di vivere 
della nobiltà, invece di reinvestire i guadagni accumulati con i com- 
merci tendeva ad immobilizzare i capitali acquistando titoli, terre 
o cariche pubbliche, in modo da transitare con sempre maggiore 
frequenza nella noblesse de robe. La maggior parte delle commedie del 
grande Molière si spiega solo se inquadrata in quel fenomeno sociale 
che gli storici hanno definito “il tradimento della borghesia” e che 
all’epoca di Luigi XIV appariva incontenibile. 

Pochi termini si ritrovano con tanta frequenza e con tanto disprez- 
zo negli scritti di Colbert come oiseveté, e fainéantise; nella sua mente 
produrre vuol dire sfamare le bocche, per favorire l’incremento demo- 
grafico, e così intensificare la produzione, quindi esportare il surplus 
e di conseguenza attirare dall'estero quanto più denaro possibile!. In 
quest'ottica si spiega anche la legislazione matrimoniale (1666) e il 
divieto di istituzione di nuovi conventi senza licenza reale (1666). 

Per altro verso, le pesanti imposte a fini militari, che durante la 
guerra dei trent'anni garantivano alte percentuali agli appaltatori 
(partisans, traitants, fermiers d’impòts), i proventi di un alto tasso di 
corruzione e il proliferare delle cariche messe in vendita per scopi 
finanziari avevano accresciuto enormemente il potere economico 
della borghesia degli uffici, la quale, a causa della forza di attrazione 
della mentalità aristocratica o per porre i patrimoni al riparo dagli 
artigli di una fiscalità sempre più aggressiva, coltivava crescenti brame 
di nobilitazione, per via giudiziaria o matrimoniale. 

In più, la corsa alle cariche giudiziarie, favorita dal carattere di 
ereditarietà delle stesse, agognato fin dalla metà del XIV secolo e uffi- 
cializzato nel 16047, pur accelerando il processo di ammodernamento 
della struttura dello Stato!8, in poco tempo creò una casta quasi intoc- 


16. In tal senso, M. VERGÈ-FRANCESCHI, Colbert, Paris, 2003, p. 349. 

17. Sulle tappe del processo di patrimonializzazione delle cariche pubbliche, ex pluribus, 
J. KuBLER, Recherches sur la fonction publique sous l’Ancien Régime. L'origine de la perpétuité des 
offices royaux, Nancy, 1958; R. MOUSNIER, La vénalité des offices sous Henry VI et Louis XIII, 
Paris, 1971. 

18. In questo senso G. MANTICA, La società francese, lo Stato e la Fronda, Interpretazioni e 
problemi, Catanzaro, 1983, p. 47, che riassume il pensiero di G. PacÈs, autore dell'importante 
La vénalité, cit., passim. 
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cabile di interpreti del diritto, il cui spirito di indipendenza alla lunga 
non poteva non urtare gli ambienti legati alla corona e l’antica nobiltà 
di spada’. È noto che il Cardinale di Richelieu considerava la venalità 
e l’ereditarietà delle cariche la causa principale delle disfunzioni del 
sistema, tanto è vero che meditò una profonda riforma. L’aristocrazia, 
dal canto suo, in virtù della funzione militare, e del connesso potere 
di comando, da tempo aspirava al ruolo di intermediario privilegiato 
tra sovrano e sudditi, anche nell’amministrazione della giustizia?° 
e nei nuovi arrivati vedeva un pericolo per le antiche strutture del 
Regno”. 

Nella visuale economica, la scalata sociale degli esponenti borghesi 
per via giudiziaria appariva preoccupante perché sottraeva risorse 
ed energie alle attività produttive, che Colbert considerava come le 
uniche meritevoli di rispetto e quindi riduceva il gettito fiscale. E, 
come si è accennato, lo sviluppo della forza finanziaria in funzione 
dell’enforcement militare era stato l’assillo fondamentale suo e dei 
ministri che lo avevano preceduto. 

Il disegno politico del circolo colbertino consisteva dunque nello 
scoraggiare queste tendenze, per un verso favorendo con le sovven- 
zioni la ripresa dello spirito di iniziativa economica e per altro verso 
frapponendo ostacoli al processo di nobilitazione per via giudiziaria. 

All’uopo, lo stesso Colbert più volte suggerì al Re di ridurre il 
numero eccessivo degli officiers de justice, per un più efficace controllo 
degli stessi, e quindi una più uniforme amministrazione della giu- 
stizia??, ma anche per convogliare la popolazione in settori ritenuti 
maggiormente produttivi”. 


19. Sul nesso tra lo spirito d'indipendenza della borghesia degli uffici e della nobiltà di 
toga nei confronti del re e la venalità delle cariche tra gli altri B. VonGLIS, L’Etat, cit., p. 98. 

zo. Sul punto R. MousnIER, La Francia, cit., p. 148. 

21. ].P. LEBATUT, Le nobiltà europee dal XV al XVII secolo, Bologna, 1982, p. 132 (ed. or. 
Paris, 1978). 

22. J.B. CoLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, t. VI, cit., 
p. 11: «il est impossibile rendre la justice pure si l’on ne retranche considérablement le nombre de 
ceux qui la corrompent tous les jours». 

23. J.B. CoLBERT, Mémoire au roi, in Lettres, instructions, cit., t. VI, cit. p. 3: «Le deux 
professions qui consomment cent mille de vos subjects inutilement et sans concourir à sa gloire, sont 
la finance et la justice». 
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All’uopo il sovrano, fin da subito, intese disciplinare le modalità 
di acquisto delle cariche, una delle materie che stavano più a cuore 
ai Parlamenti, e che questi ritenevano di propria esclusiva spettanza: 
nel 1661 fu emanato un editto che prescriveva — in modo restrittivo 
— l’età e i requisiti minimi per l'acquisto delle cariche giudiziarie?4. 

Inoltre — si è visto — nel dicembre 1665 Colbert convinse il re a 
promulgare un editto sul prezzo massimo delle cariche delle Corti 
superiori, che riduceva il valore delle stesse: tutti i provvedimenti 
furono registrati senza contestazione, benché si trattasse di misure 
lesive dell’antica autorità degli alti officiers de judicature. 

È chiaro quindi che la compressione delle prerogative para—costi- 
tuzionali dei Parlamenti e l’affievolimento dell’ampia discrezionalità 
nelle funzioni giudiziarie delle magistrature superiori e inferiori nella 
mente di Colbert avrebbe avuto un ruolo indiretto ma essenziale per 
la realizzazione della sua politica economica; e a ben vedere il nesso 
tra la riforma giudiziaria e la politica economica colbertina doveva 
apparire evidente ai contemporanei, come dimostra l’osservazione 
di C. Getien De Sandras, del 1695 riportata nell’incipit del presente 
capitolo. 

Si spiega in questa chiave di lettura — disincentivare l'acquisto delle 
cariche giudiziarie — il progettato divieto per i procuratori pubblici di 
pretendere qualsivoglia compenso all’atto del deposito delle richieste 
di décret (testo orig. tit. X art. I O.C.) o delle richieste conseguenti 
l'interrogatorio dell’inquisito (testo orig. Tit. XIV art. XVII O.C.); 
l’idea non fu accolta grazie alle proteste del presidente de Lamoignon, 
il quale ebbe buon gioco nell’evidenziare gli inconvenienti di una 
riforma che avrebbe privato i magistrati del necessario per vivere, 
dopo aver investito gran parte del patrimonio per l’acquisto delle 
cariche”. 


24. Provvedimento menzionato dallo stesso re nelle sue Memorie, come momento 
iniziale del processo di riforma della giustizia già progettato (Lours XIV, Mémoires, cit., p. 
90). 

25. «M. Le Président a dit... qu'il est à craindre, si on leur éte leurs droits légitimes, qu'ils ne 
se laissent aller à en prendre qui ne leur feront pas dîìs... Cependant on 6toit d des Officiers des 
droits qu’ils ont perciîs de tout temps en vertu de leur Charges qu’ils ont achetées chèrement, et qui 
composent souvent la principale partie de leur patrimoine. Qu’il ne fasoit pas exposer ceux qui 
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7.3. «Quand les gens de qualité seront un peu rasseurés. ..»°°. L’espan- 
sione sociale della borghesia mercantile, l'ideologia dell’ordi- 
ne e l’inasprimento della repressione penale 


Infine, vi è un ulteriore nesso tra la codificazione colbertina e la 
situazione economico-sociale dell’epoca. 

Il ceto mercantile conquistatore?” vedeva nello stato di precarietà 
del secolo di ferro un serio e continuo pericolo per i propri guadagni 
e per la stessa incolumità fisica dei suoi esponenti. Se poi si considera 
che la concezione borghese della vita implicava un disdegno di fondo 
per ogni tipo di attività manuale, e che per una sorta di metamorfosi 
culturale riscontrabile in ogni epoca e in ogni latitudine il capitalista 
tende a diventare conservatore non appena riesce a realizzare i suoi 
obiettivi’, era fatale che nella mentalità dei gruppi sociali produttivi 
si passasse dal fastidio per il bifolco e il ferraiolo al disprezzo per il 
nullafacente. 

Dunque, in una situazione generalizzata di disordine, il ceto dei 
possidenti e dei mercanti, in rapida avanzata e nel contempo minac- 
ciato nella tranquillità e nei beni, trovò ovvio unirsi ai giuristi regi per 
cercare soddisfazione nell’Autorità monarchica’? ; correlativamen- 
te, i sostenitori della monarchia ebbero gioco facile nel persuadere 
quell’embrione di opinione pubblica in merito alla necessità di un 
governo forte, capace di imporsi su tutti i sediziosi. 

L’avversione borghese per la delinquenza e la correlativa smania 
punitiva — costi quel che costi — è espressa in modo veritiero, benché 
in forme paradossali, nella celebre invettiva di Arpagone nell’atto IV 
dell’Avaro: 


administrent la justice à etre tentés par la nécessité.... Que néanmoins quand ce gain faisoit partie 
du nécessaire, et qu’ils avoient aquis leurs charges sur le pieds d’un revenu certain, on ne pouvoit 
trop en apréhender le retranchement» (in Code Louis, t. Il, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès 
verbal des conferences, p. 108s.). 

26. Missiva di De Fortia, intendant en Auvergne, a Colbert, 20 octobre 1665, in G.B. DEPPING, 
Correspondance, t. II, p. 162. 

27. Espressione tratta dal titolo dell’opera di C. Morazìè, Les bourgeois conquérants, Paris, 
1957. 

28. R. PERNOUD, Storia della borghesia in Francia, Milano, 1986, p. 341. 

29. V.I. Compararo, Cardin le Bret, cit., p. 23; J. IMBERT, Histoire, cit., p. 251. 
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Allons vite, des commissaires, des archers, des prévéts, des juges, des génes, des 
potentes et des bourreaux. Je veux faire pendre tout le monde; et si je ne retrouve 
mon argent je me pendrai moi méme après. 


In effetti, la figura dell’Avaro, così com'è tratteggiata nell’omoni- 
ma commedia di Molière, non si riduce nella descrizione retorica di 
un “tipo” umano, alla maniera dei caratteri di Teofrasto: la ricchezza 
dei particolari prova trattarsi del ritratto di qualcuno che l’autore ave- 
va conosceva bene e che chiunque tra gli spettatori avrebbe potuto 
rinvenire facilmente nelle strade e nei palazzi delle città francesi; ad 
un “tipo sociale” del genere la giustizia del re appariva come una con- 
dizione indispensabile per lo sviluppo dei traffici e il mantenimento 
della ricchezza. 

In breve, l’impennata della criminalità e il rafforzarsi della borghe- 
sia resero fertile l’humus favorevole al successo dell’ideologia dell’or- 
dine, a cui si deve la veloce e incruenta ascesa dello stato monarchico, 
e l’inasprimento della procedura inquisitoria, carattere indiscusso 
dell’Ordonnance criminelle. 

Anche in questo senso, il testo in esame costituisce una fase di un 
processo di lunga durata, evidenziabile nel contesto europeo: già nel 
XVI secolo la repressione giudiziaria, scandita dalle Ordonnances del 
1539, in Francia e del 1570, nei Paesi Bassi, era stata sostenuta da coloro 
che vedevano nel sistema urbano il baluardo dell’ordine divino contro 
le minacce delle potenze diaboliche annidate in boschi e campagne, 
costituite da briganti e fattucchiere e in tutti gli altri esclusi dal circuito 
(sociale e culturale) delle città: nullafacenti, vagabondi, disadattati, 
eretici?. 


30. MOLIÈRE, L’Avare, IV, scène VII, in Oeuvres complètes, Paris, 1962, p. 456. 

31. Evidenzia R. MUucHEMBLED, Le temps, cit., p. 176 ss. che non a caso nel preambolo 
della citata ordinanza del 5 luglio 1570 l’obiettivo della nuova azione repressiva fu indi- 
viduato «nei crimini e nei malefici», menzionati a mo'di endiadi, così da ammantare di 
significati religiosi quella iniziativa. 


Capitolo VIII 


I fattori sociali: 
il dilagare della criminalità e delle devianze 


Giorno e notte si ruba e si uccide qui. 
Siamo arrivati alla feccia dei secoli. 
G. PATIN! 


L’instruction criminelle qui est d’autant plus impor- 
tant, que... assure le repos public, et contient par la 
crainte des chàtiments ceux qui ne sont pas retenus par 
la considération de leur devoir. 

Preambolo dell’Ordonnance 


8.1. Premessa: le istanze sicuritarie 


Come si è accennato, la sensazione di precarietà, anche sotto il 
profilo della sicurezza pubblica era fortemente percepita da Luigi 
XIV, il quale nelle sue Memorie dopo aver in tal modo sintetizzato la 
situazione dello Stato alla presa diretta del potere: «le désordre régnait 
partout»? e dopo poche pagine rievocava la miseria generalizzata che 
attanagliava le province in questi termini: 


si può immaginare, figlio mio, quali effetti producessero nel regno i mercati 
vuoti di ogni specie di grano, i contadini costretti ad abbandonare il lavoro 
dei campi per cercare altrove il necessario per vivere e questo faceva anche 
temere che il disastro di quell’anno si prolungasse in quelli successivi; gli 


1. Celebre medico, famoso anche per trecento lettere, raccolte in tre volumi dopo la 
sua morte, e pubblicate all’Aia nel 1715, valida testimonianza dell’erudizione scientifica 
dell’epoca ma anche di fatti di costume; il passo riportato è citato da E. LE NABOUR, La 
Reyne, s’attaque d l’insecurité, in Historia, 1995, p. 51 (trad. nostra). 

2. Louis XIV, Mémoires, cit.. p. 15. 
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artigiani che rincaravano i prezzi dei loro prodotti in proporzione alle 
loro necessità; i poveri che levavano ovunque lamenti e mormorazioni; 
le famiglie medie che sospendevano le elemosine ordinarie, per timore di 
imminenti ristrettezze; le più opulente che avevano a carico i loro domestici 
e non potevano far fronte a ogni cosa; tutti gli ordini dello Stato, infine 
minacciati dalle gravi malattie che il cattivo nutrimento porta con sé e 
che, colpendo prima il popolo, dilavavano poi tra le persone di più elevata 
condizione; tutto questo causava per l’intera Francia una desolazione che è 
difficile descrivere?. 


Pressoché negli stessi anni Le Rochefoucauld individuava nell’ab- 
norme innalzamento del tasso delinquenziale il carattere distintivo 
della sua epoca”. 

Per completare l’affresco, le consuete vessazioni dei “tiranni di 
provincia” —l’oppression des plus puissans, che già scandalizzava Car- 
din Le Bret? —, il ricomparire periodico di carestie ed epidemie e 
lo stato endemico di guerra con le Potenze vicine; la tensione era 
costantemente alta, la miccia poteva esplodere dopo una esazione 
straordinaria o dopo un sonno di anni; fu così che la protesta sot- 
terranea, la ribellione brutale e il soffocamento sanguinario delle 
agitazioni si susseguirono per quasi tutto il secolo*. 


3. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 95 (trad. nostra). 

4. FE pe La RocHEroucaULD, Massime, Riflessioni varie, XIX, Sugli avvenimenti di questo 
secolo, ed. Roma 1993, p. 94: «se il secolo presente ha prodotto meno eventi straordinari 
dei secoli passati, si converrà certamente che ha lo sciagurato vantaggio di superarli per 
l’eccesso dei crimini. La stessa Francia, che li ha sempre detestati, che vi si è opposta per 
l’indole della nazione, per la religione, e che è sorretta dall’esempio del principe regnante, 
oggi si trova ad essere il teatro in cui è rappresentanto tutto ciò che la storia e la favolra ci 
hanno tramandato sui crimini dell’antichità». 

5. C. LE BRET, Traité, cit., I, 1: «La première (function des Rois c’est) de faire exercer 
saintement la Justice, d’empécher que les Magistrats n’abusent del leur autorité, et de défendre les 
plus foibles contre l’opression des plus puissans qui se font maintenant la Justice à eux-mémes, avec 
toute sorte de violence. Jura negant sibi data, nihil non arrogant armis». 

6. In Francia, sotto il regno di Luigi XIII, sono segnalate gravi rivolte popolari nel 
1624 e 1635-1636 (dette dei croquants), nel 1639 (cd. dei nu—pieds), nel 1639 (circoscritta alla 
Rouergie), nel 1658 (cd. dei sabotiers, in Sologne); sotto Luigi XIV nel Boulonnais, nel 
Bearn e in Bretagna tra il 1660 e il 1675 (su quest’ultimo argomento: E. Le Roy LADURIE, 
Révoltes et contestations rurales en France de 1675 à 1788, in Annales 1974, I, 6ss; L. BERNARD, 
French society and popular uprising under Louis XIV, in «French Historical Studies», 1964, p. 458). 
Quanto alle rivolte urbane, esse furono più di duecento tra il 1624 e il 1648, altrettante nel 
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Neanche lo splendore di facciata dell’assolutismo “solare” riuscì a 
cancellare i fremiti dell’inquietudine che covava sotto la cenere. 

Anche nei secoli precedenti non erano mancati livelli elevati di 
violenza, spesso organizzata da consorterie di potenti ed è notorio 
che delitto e devianza costituiscano aspetti problematici strutturali 
delle società di ogni epoca e tutte le latitudini; tuttavia per opinione 
concorde degli storici nel corso del XVI secolo in tutta l'Europa 
occidentale la conflittualità sociale ebbe una escalation. Scrive a questo 
proposito M. Weisser: 


durante il XVI e il XVII secolo per la prima volta dalla caduta di Roma, 
il problema del fermento sociale in Europa aveva cominciato ad assume- 
re proporzioni significative; era il carattere di classe di tale criminalità a 
renderla tanto diversa da quella precedente, ed era il carattere di classe a 
minacciare l'ordine sociale in maniera molto più pericolosa”. 


Soprattutto la criminalità di strada, da sempre legata agli elemen- 
ti marginali, aveva assunto gradi allarmanti, perché più estesa e 
imprevista. 

La causa era soprattutto economico-sociale: l'impatto tra l’infla- 
zione provocata dal fiume d’oro e d’argento che si riversava in Europa 
dalle Indie e la crescita demografica che fin dal tardo Quattrocento 
non accennava a rallentare, in un contesto economico e sociale anco- 
ra medievale, fece sì che i salari non tenessero il passo dei prezzi, e 
ciò provocò un impoverimento generale della popolazione europea, 
cui fece riscontro il banditismo, il vagabondaggio, l’impennata della 
microcriminalità?. 

L'importanza quantitativa e qualitativa del fenomeno dipendeva 
anche dall’inefficienza delle tecniche giudiziarie ereditate dal passato, 
dall’inadeguatezza delle giustizie locali e dall’inesistenza di una vera e 
propria struttura poliziesca così come la intendiamo oggi: sotto il pri- 
mo profilo, il sistema sanzionatorio imperniato sulle pene pecuniarie 
e sull’esilio perpetuo 0 temporaneo non poteva produrre risultati nei 


periodo della Fronda. 
7. M. Weisser, Criminalità e repressione nell'Europa moderna, Bologna 1989, p. 81. 
8. Sul punto, tra gli altri, E. HinricHS, Alle origini, cit., p. 130 ss. 
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confronti della nuova criminalità mobile a base pauperistica?; sotto 
il secondo profilo, l'inerzia e l’impreparazione dei magistrati, che 
rifiutavano di ricevere le querele e di perseguire coloro che prevedi- 
bilmente non avrebbero pagato le spese processuali, la dislocazione 
territoriale delle corti, che richiedeva gravosi spostamenti e quindi la 
sospensione dei commerci e delle attività agricole, nonché la tenden- 
za a definire in modo bonario le controversie, soprattutto in provincia, 
rendevano raro e spesso infruttuoso il ricorso alla giustizia'°. Di qui, 
l’impellente necessità di aggiornare il diritto e la procedura penale, 
così come le strutture preposte al controllo sociale, ai nuovi fenomeni 
in espansione. 

La sequenza: crisi economica — incremento della criminalità — 
irrigidirsi della reazione statale trova un riscontro nella fredda cro- 
nologia. In Francia, nel 1521 un cattivo raccolto aveva provocato un 
rialzo dei prezzi delle granaglie; nella primavera del 1522 a causa del 
maltempo il prezzo del frumento salì ancora; in autunno comparve la 
peste e provocò 240 decessi in tre giorni a Parigi". La combinazione 
tra il perdurare dello stato di guerra con Carlo V e il dilagare del 
malcontento a tutti i livelli determinò le stesse conseguenze sociali 
già apparse alla fine del XV secolo, ma a livelli quantitativi più eleva- 
ti: emarginazione, delinquenza, insicurezza dentro e fuori le mura 
cittadine. 

La risposta immediata del potere monarchico: editti interdittivi 
della mendicità (nel 1529 a Cambrai e nel 1531 in tutto il territorio dei 
Paesi Bassi'), metamorfosi del sistema sanzionatorio (con il preva- 
lere delle pene coercitive: morte, fustigazione, carcan, deportazione 
a discapito delle sanzioni pecuniarie), proliferazione di misure sim- 
boliche in chiave intimidatoria (ad es. l'elevazione nelle piazze del 
mercato o al di fuori delle mura cittadine di forche e di simulacri con 
rappresentazioni minacciose della giustizia), atti normativi di ampio 
respiro in materia processuale penale caratterizzati da contenuti for- 


9. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 122. 

Io. P. Gou8eRT, D. RocHE, L’ancien régime, II., Cultura e società, Milano, 1987, p. 109. 
1. J. JAcQUART, Francesco I e la civiltà del rinascimento, Milano, 1983, p. 154. 

12. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., pp. I2I, 149, 178. 
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temente repressivi. Tra essi, prima tra tutti, nel 1539, l’Ordonnance de 
Villers-Cottérets, con cui il re Francesco I oltre a strutturare il processo 
penale sui principi del rito inquisitorio, in modo da ridurre spazio alle 
difese, potenziò la giurisdizione speciale dei prévéts des maréchaux, 
creati nel 1520 per reagire all’insicurezza che regnava lungo le princi- 
pali arterie stradali, autorizzandoli a definire en dernier ressort— ossia 
senza appello — i reati perpetrati fuori delle mura cittadine'*. Sui 
prévéts des maréchaux si addensò ben presto una fama negativa, a causa 
della inclinazione agli eccessi di ogni sorta', tanto è vero che già nel 
1566 gli ecclesiastici ottennero il privilegio di non esserne assoggettati 
(e con la Déclaration del 1631 fu espressamente inibito loro l'arresto di 
vagabondi e nullatenenti in carenza di indizi di reato). Da un certo 
punto in poi, scrive De Toqueville, il popolo non ebbe paura che del 
gendarme a cavallo e i proprietari non si fidarono che di esso!” 
L’inasprimento dell'impianto inquisitorio della giustizia regia fu 
gradito alle comunità municipali che barattarono l'autonomia politica 
con la pace e la sicurezza pubblica, consentendo ai delegati del potere 
monarchico di insediarsi stabilmente all’interno delle mura delle città 
e imporre i nuovi meccanismi dell’obbedienza: sacralizzazione della 
sfera politica”, fermezza nella repressione dei reati (spinta fino alla 
crudeltà', ma frammista ad ampie manifestazioni di indulgenza’), 
rispetto per l’autorità, il lavoro e la proprietà?°. Contemporaneamen- 
te l'estensione della legislazione coercitiva nei confronti dei poveri, 
finalizzata a limitarne gli spostamenti?! si accompagnò ad una più 


13. Sul nesso tra incremento della criminalità e Ordonnance di Villers Cotteréts vedasi M. 
WzISsER, Criminalità, cit., p. 86 ss. 

14. Sul punto A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit., p. 40. 

15. Sui riflessi della cattiva fama dei prévéts des maréchaux nella letteratura, anche non 
strettamente giuridica, R. MUcHEMBLED, L’invention de l'homme moderne, Sensibilités, moers 
et comportements collectifs sous l’Ancien Régime, Paris, 1988, pp. 159-164. 

16. A. DE TOQUEVILLE, L’antico regime e la rivoluzione, Milano, 1989, p. 111 (tit. or. L’ancien 
régime et la revolution, Paris, 1856). 

17. Sull'argomento, ampiamente, R. MUCHEMBLED, Le temps, cit. pp. 159 e 272 ss. 

18. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 149, 156SS., 16655. 

19. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 123 € 159. 

20. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 159. 

21. Sul punto M. WeISsER, Criminalità, cit., p. 92 ss. 
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rigida penalizzazione di condotte in precedenza tollerate, rientranti 
nella sfera del costume sessuale — come la sodomia —, del dissenso 
ideologico — come la bestemmia, l’eresia e i crimini di lesa maestà 
—, o della superstizione — come le pratiche magiche —’. Riflesso, 
questo, della sacralizzazione dello Stato, a causa della quale i nemici 
di Dio divenivano oppositori dell’ordine del re e come tali merita- 
vano di essere ricercati con accanimento, puniti e distrutti in modo 
eclatante, per «tenir le peuple en devoir», secondo un'espressione di 
Michel De Montaigne”, mediante rituali che provenivano dai secoli 
precedenti?4. 

Allorché nella prima parte del XVII secolo lo sviluppo demografi- 
co si arrestò, per effetto di eventi bellici, epidemie e carestie, anche 
il livello dei prezzi subì un calo; in Francia il miglioramento delle 
condizioni di vita di alcune classi sociali conseguì all’evoluzione dei 
commerci e all’intervento dello Stato nell'economia, in quanto l’ap- 
provvigionamento dell'esercito alimentava la domanda di prodotti 
agricoli e manifatturieri?5; ciò non impedì che gran parte del secolo 
fosse percorso, e non solo in Francia, da sommosse, disordini, vere e 
proprie rivolte, e in generale da uno stato endemico di conflitto tra 
Stato, signori fondiari, e ceti produttivi per la crescente offensiva fi- 
scale del primo; tutto ciò e i periodici peggioramenti delle condizioni 
generali di vita, per ragioni belliche e climatiche, alimentarono nuovi 
rialzi del tasso di criminalità. 


22. In questo senso G. ScaRABELLO, Pauperismo, criminalità e istituzioni repressive, in 
AA.Vv., La Storia. Il Seicento: l’età dell’assolutismo, Roma-Torino, 2004, p. 404. In chiave più 
marcatamente sociologica, M. FoucautLT nella celebre Storia della Follia nell’età classica — 
dementi pazzi vagabondi criminali, Milano, 1997, passim, fu ispiratore e massimo sostenitore 
della tesi della cospirazione dell’umanità laboriosa contro l'umanità irregolare. 

23. M. DE MONTAIGNE, Essais, cit., II, 11: «Je conseillerais que ces exemples de rigueur par le 
moyen desquels on peut tenir le peuple en office s’exercassent contre les corps des criminels; car, de 
les voir priver de sépulture, de les voir bouillir et mettre en quartiers, cela toucherait quasi autant le 
vulgaire que les peines qu'on fait souffrir aux vivants». 

24. Perl’area parigina, specificamente, E. COHEN, To die a criminal for the public good: the 
execution ritual in late medieval Paris, in AA.Vv., Law, Custom and the social Fabric, a cura di 
Bachrach e Nicholas, Kalamazoo, 1990, pp. 285ss. 

25. E. HINRICHS, Alle origini, cit., p. 148. 
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Dopo anni di insicurezza, alla data dell'avvento al potere del re Sole 
la criminalità e il ripetersi dei disordini erano ormai avvertiti dal vertice 
dell’establishment alla stregua di una minaccia per l'ordine costituito; e se 
le prime rivolte contadine?’ — quando non scaturite dall’innalzamen- 
to dei prezzi delle granaglie, per effetto di carestie, o sconvolgimenti 
naturali?” —, erano provocate dagli incitamenti occulti di nobili e 
funzionari?* o dai proclami dei Grandi”? e dei Parlamenti*° contro gli 
agenti regi” in prospettiva antifiscale?, con il tempo le proteste erano 


26. Peraltro non inferiori, nel numero, rispetto a quelle urbane (frumentarie, antifiscali), 
calcolate, per il periodo 1624-1648, nell'ordine delle centinaia se non migliaia (R. MousnIER, 
La Francia, cit., p. 153). 

27. Come nel caso della rivolta dei Nu Pieds, del 1639, in Normandia, che conseguì 
allo stato d’estrema indigenza di coloro che erano sopravvissuti alla peste del 1619 (E 
MousNIER, La Francia, cit., p. 1558S). 

28. Così come avvenne nel 1630 in Guienna, nel 1639 nella Normandia (cd. Nu Pieds), 
nel 1640 nella Saintonge, nel 1644-1645 nella Touraine, nel Berry e nel Delfinato; nel 1649 in 
Piccardia e nello Champagne; nel 1659 nell’Aurillac (E MousnIER, La Francia, cit., p. 150s., 
158). In particolare durante i processi ai Nu Pieds, nel 1640, tutti gli insorti furono concordi 
nel condannare quali mandanti della rivolta molti gentiluomini (FE. MousnIER, La Francia, 
cit., p. 158). 

29. Così come avvenne nel maggio 1631, allorché Gastone d'Orléans, fratello del re, 
dalla Lorena, con un proclama denunciò il potere assoluto di Richelieu e la sua responsabi- 
lità per lo stato miserevole del regno; e nel 1632 allorché il duca di Montmorency spinse 
alla rivolta i contadini della Linguadoca (R. MousnieR, La Francia, cit., p. 150). 

30. Così come avvenne allorché nel 1630 le dichiarazioni del parlamento d’Aix-en- 
Provence infiammarono i contadini dando luogo alla rivolta cd. dei Cascavoeux; nel 1639, 
le dichiarazioni del parlamento di Rouen sobillarono i contadini della Normandia, e nel 
1648 le dichiarazioni del Parlamento di Parigi diedero il via alle barricate nel centro della 
capitale (R. MousnIER, La Francia, cit., p. 150). 

31. Si può ricavare dall’analisi della genesi di alcune grandi rivolte rurali nell'epoca di 
Luigi XIII e di Luigi XIV come queste fossero sempre determinate dalla mano pesante 
degli agenti del potere regio, che subentrando al sistema feudale, nel loro zelo impositivo 
e nell’applicazione dello spirito omologante non tenevano in nessun conto le tradizioni e 
le stesse possibilità materiali dei popoli. Sul punto, D. LANFREDINI, Un antagonista di Luigi 
XIV. Armand de Gramont conte de Guiche, Firenze, 1959, p. 99SS, 191 SS. 

32. In particolare P. GouBERT, L’ancien régime, cit., p. 437, analizzando una rivolta divam- 
pata nel ducato di Bretagna, ha rilevato come tutto iniziò in seguito all’introduzione di 
nuovi diritti signorili, e di imposte contrarie alla tradizione del diritto consuetudinario 
bretone, e come in un secondo momento emerse un antifiscalismo più accentuatamente 
antimonarchico. Per R. MousnIER (Furori, cit., passim) le rivolte consistevano in proteste 
antigovernative e il conflitto si poneva essenzialmente tra Parigi e le province, più che 
tra la classe dominante e il popolo. Sul fine antifiscale delle rivolte FE BLUCHE, Au temps, 
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sfociate nell’aperta contestazione della nuova macchina amministrati- 
va, e in qualche caso nel rifiuto della immemorabile struttura degli 
ordini, con prefigurazione di una società senza nobili”. 

Invero, a prescindere dalla matrice conservatrice o paleorivoluzio- 
naria delle agitazioni, il fatto stesso del fenomeno rivoltoso, il suo 
dilatarsi da nord a sud, l'esempio proveniente dai più elevati livelli 
della struttura sociale, con il tempo implicavano un pericoloso decli- 
no del senso dell’autorità e ciò non poteva essere tollerato a lungo 
dall’intellighenzia legata alla corona. 


8.2. Le cause dell’emergenza criminale 


Una lettura degli eventi del XVII secolo in senso marxista ha posto 
in evidenza il nesso tra la crescita della forza-lavoro determinata 


cit., p. 285; R. METHIVIER, L’Ancien régime, Paris, 1961, p. 72 e autori ivi richiamati. Nella 
“Richiesta al re dei comuni del Périgord in rivolta”, del 1637, i ribelli detti Croquants, dopo 
essersi proclamati obbedientissimi servitori del re, si lamentarono esclusivamente per 
l’insopportabilità delle imposte e l’esosità degli appaltatori (E Mousnier La Francia, cit., p. 
159). 

33. Così come avvenne in modo palese nella rivolta dei Nu Pieds, del 1639, allorché i 
ribelli pretesero il rispetto della Charte aux Normands, concessa da Luigi X nel 1315, che 
subordinava ogni tipo di prelievo fiscale da parte degli agenti regi alle determinazioni degli 
Stati provinciali (R. MousnIER, La Francia, cit., p. 158). 

34. Episodi enfatizzati da B. PoRcHNEv, Lotte contadine, cit., il quale si riferì speci- 
ficamente alle rivolte nella Francia centro settentrionale tra il 1623 e il 1648. Contra, R. 
MOUSNIER, per il quale nelle rivolte contadine non vi era traccia di programma sociale: «per 
spiegare le rivolte contadine è necessario lasciar da parte qualunque schema esplicativo 
suggerito da una teoria filosofica o politica e in particolare dall’idea della lotta di classe, che 
non si può applicare a questi avvenimenti.... Fino ad oggi si è indagata la partecipazione 
dei nobili, dei funzionari, degli ecclesiastici, dei contadini e dei borghesi delle città (che 
non erano borghesi nel senso ottocentesco del termine). Anche quando si sono chiamati 
questi gruppi sociali “classi”, si sono in realtà descritti degli “ordini” e si è utilizzato un 
“concetto di ordini”» (R. MousnIER, La Francia, cit., p. 161). Nello stesso senso, per la 
natura conservatrice della maggior parte delle rivolte contadine in Francia, da ultimo, E. 
HINRICHS, Alle origini, cit., p. 177. Altri autori hanno rinvenuto uno scopo antinobiliare in 
alcune rivolte verificatesi nel XVI secolo, nel 1634, e nella rivolta del Boulonnais del 1662. 
Così, per quanto riguarda la rivolta del 1634, E. Le Roy LADURIE, Il carnevale di Romans, 
Milano, 1981, p. 344SS. e per quanto riguarda la rivolta del 1662, E. LE Roy LADURIE, Révoltes 
et contestations, cit., p. 7, in cui si evidenzia che l’obiettivo della sollevazione, oltre alle 
nuove tasse, era costituito dall’esenzione fiscale della nobiltà. 
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dall’espansione capitalistica e l’accentuazione della politica oppressiva 
nei confronti delle antiche libertà locali: 


Le classi dominanti non lasciarono nulla d’intentato per superare queste 
condizioni del mercato di lavoro: venne introdotta una serie di misure 
rigorose allo scopo di restringere le libertà individuali, misure menzionate 
generalmente in tutti gli scritti sul periodo e più o meno ampiamente 
discusse”. 


Gli studiosi favorevoli a questa tesi hanno inoltre giudicato funzio- 
nali allo sviluppo dell’industria, in quanto mezzo per l'arricchimento 
complessivo della nazione e comunque per il perseguimento della 
politica di potenza, alcune iniziative della monarchia assoluta nel 
XVII secolo, quali le campagne demografiche, i divieti di emigrazio- 
ne, la regolamentazione governativa degli opifici e in genere delle 
attività commerciali ed industriali, l’introduzione del lavoro forzato 
per mendicanti e vagabondi, lo sfruttamento dei detenuti in case di 
correzione’. 

La tesi ha il difetto di valutare insieme iniziative ed istituzioni tra 
loro distanti nel tempo, per di più riscontrabili sia in paesi ad alto tasso 
capitalistico sia in contesti agrari; inoltre non fa a meno di leggere gli 
avvenimenti del XVII secolo con le lenti del XX secolo”. 

In realtà le ragioni dell’intensificarsi della criminalità nei secoli 
XVILKXVIII furono economiche, ma anche climatiche, culturali e 
politiche. 


35. G. RuscHE, O. KIRCHHEIMER, Pena e struttura sociale, Bologna 1978, p. 75. 

36. Sul punto G. RuscHE, O. KIRCHHEIMER, Peng, cit., p. 75 ss. 

37. È vero comunque che l’idea dell'impiego dei miserabili come forza lavoro per 
l'industria circolava nella cerchia di Colbert. A. Zysberg ha evidenziato come Nicolas 
Arnoul immaginò di creare a Marsiglia, nello spazio dell'Arsenale, una specie di città 
penitenziaria, dove avrebbero dovuto convergere i marginali di tutti i tipi, così scrivendo 
in una lettera del 6 febbraio 1666 a Colbert: «Io vorrei, se si prendesse la risoluzione di 
mandare via tutti i fannulloni, i pellegrini, gli infermi, gli zingari, e altri vagabondi ed 
armare le galere, esercitarli nel porto, dare loro, oltre al pane e fave, una pinta di vino 
al giorno, ciò che non costerà che un soldo, e del tabacco. Ciò ripulirà la società di una 
immondizia di cui è difficile occuparsi» (A. ZysBERG, Les galériens, cit., pp. 69-70). 
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Nel corso del XVII secolo l’inurbamento disordinato di contadini 
rovinati da guerre, inflazione e variazioni meterologiche* e la con- 
temporanea crescita numerica di vagabondi e banditi, apparsi per la 
prima volta in proporzioni imponenti in Spagna alla fine del Cinque- 
cento per effetto di cause congiunte”, si ripropongono ciclicamente 
in diversi paesi europei, compresa la Francia, in corrispondenza di 
congiunture sfavorevoli, di epidemie ed eventi bellici/°; si può dunque 
ipotizzare un nesso tra fattori eterogenei e il picco di illegalità. 

In particolare, in un sistema economico a base agricola, pressoché 
monocolturale, un raccolto sfavorevole era idoneo a scatenare una 
crisi economica generale, e quindi a provocare la rovina dei piccoli 
agricoltori e dei braccianti; di questi un gran numero si trasforma- 
va in mendicanti e vagabondi alla ricerca di nuovo lavoro e andava 
ad ingrossare le fila dei viandanti composte da disertori, venditori 
ambulanti, pastori, bohémiens o gitani, teatranti, pellegrini attratti 
da regioni con reputazione di ricchezza; fu semplice l’etichettamen- 
to come sfaccendati, nullafacenti, senzatetto, portatori di malattie, 
pericolosi per la sicurezza”. 

Di conseguenza la miseria venne vista con occhi diversi rispetto 
al passato, e l'aumento quantitativo degli indigenti rese irrilevanti le 
antiche distinzioni tra i vari tipi di povertà: ai miserabili per infermità 
si affiancavano persone sane rese misere dalla mancanza di lavoro o 
dall’insufficienza del salario; agli immigrati intenzionati a tornare nei 
paesi di origine si aggiungevano moltitudini inurbate in vista di un 
lavoro stabile. 


38. È stato calcolato che tra il 1620 e il 1660 Parigi vide raddoppiarsi il numero dei suoi 
abitanti (sul punto, A. LeBIGRE, Les dangers de Paris au XVII siècle. L’assassinat de Jacques 
Tardieu, lieutenant criminel au Chàtelet, et de sa femme, Paris, 1991, p. 18). 

39. Sul punto F. BraupEL, La Mediterranée et le monde méditerranéen à l’époque de Philippe 
II, Paris, 1966, passim. 

40. Emblematico è il caso della massiccia immigrazione dalla zona della Champagne 
a Parigi, nel 1649, in conseguenza delle spaventose violenze perpetrate dai mercenari 
luterani di tutti gli eserciti, in modo indisciminato ai danni di contadini, religiosi e nobili 
(R. MousnIER, La Francia, cit., p. 154). 

41. Sul punto B. GARNOT, Que fait la France pour ses exclus? in Historia, luglio agosto 
1995, p. 40; ].C. GEGOT, Storia della criminalità: le ricerche in Francia, in Quaderni Storici, 1981, 
p. 196. 


vm. Ifattori sociali: il dilagare della criminalità e delle devianze 241 


Vivissimo è il ritratto dei disperati delle aree rurali tratteggiato in 
quegli anni dal La Bruyère: 


si vedono certi animali feroci, dei maschi e delle femmine, sparsi per la cam- 
pagna, neri, lividi, arsi dal sole, chini sulla terra cui frugano e sconvolgono 
con tenacia invincibile. Essi hanno come una voce articolata, e quando si 
alzano, mostrano una faccia umana e, infatti, sono uomini. Si ritirano di 
notte nelle loro tane ove vivono di pane nero, d’acqua e di radici*. 


42. Riportato da I. (H.) TAINE, L’antico regime, Milano, 1908, p. 148. Vi è da dire che non 
mancano storici che sminuiscono il valore di documento della menzionata testimonianza; 
ad esempio, per L. BERTRAND, si verte di una esagerazione, in quanto contrasta con le 
contemporanee descrizioni della ricchezza che si ritrovano nei racconti dei viaggiatori: 
«l'italiano Locatelli, nel suo diario di viaggio, ci torna a ripetere quasi la stessa cosa: la 
Francia, a parer suo, è la terra dell’abbondanza, della gioia, della libertà. Egli passa da 
una scorpacciata ad una scampagnata. Idee preconcette o semplici impressioni, che è 
sempre facile confutare o controbattere con affermazioni contrarie. Non si possono trarre 
conclusioni positive sulle vere condizioni dei contadini e specialmente da certe descrizioni 
letterarie o da certi quadri famosi. Il brano più frequentemente citato di La Bruyère, 
insieme alle tele non meno celebri dei Le Nain, sarebbero, invece, documenti veridici 
o schiaccianti. Tuttavia, in uno di questi quadri (eseguiti per partito preso con la fosca 
maniera dello Spagnoletto — non dimentichiamolo!) che raffigura un desinare rustico, c’è 
la tovaglia sulla tavola. E si mangia pane bianco e si beve vino... Il capo famiglia, che sta al 
centro, non ha proprio nulla degli “animali selvaggi” di La Bruyère. Con il suo viso magro 
ed affilato, e l’espressione grave e un po’ triste, ci dà certo un bellissimo tipo umano che fa 
onore alla Francia del suo tempo. Ma ripetiamo, si tratta di semplici impressioni letterarie. 
Le constatazioni positive si riducono a queste: già durante il regno di Luigi XIV la proprietà 
fondiaria è assai spezzettata. Il contadino, che ci dicono scorticato, sta per conquistare 
tutta la terra comprandola con bei denari contanti. In certe province possiede più della 
metà dei terreni. L'importo della taglia come quello dei canoni feudali — che consistevano 
spesso in una carpa, in un paio di trote, due capponi grassi a Natale o a Pasqua — è stato 
smisuratamente esagerato. [...] Del resto gli inventari compilati dai notai ci rivelano una 
vera ricchezza rurale: l’argenteria non era rara nelle case di meschinissima apparenza. 
Locatelli si meraviglia di trovare posate d’argento anche negli alberghi d’infima categoria 
e confessa la sua sorpresa nello scoprire, in casette umili, comodità inaspettate. Ospite di 
una mercantessa di Joigny si stupisce assai constatando che “la casa misera assai all’esterno, 
dentro sfoggiava tappezzerie e quadri, e tovaglierie così fini e candide da far onore ad 
un principe”. Insomma la nota giusta sembra sia data, come sempre, da Voltaire, nel 
brano seguente, che è bene opporre alle esagerazioni di La Bruyère: “Sempre ci saranno 
lamenti sulla sorte dei coltivatori. Si sentono in quasi tutti i paesi, e si tratta quasi sempre 
del mormorare di oziosi opulenti che condannano il governo più che compiangere il 
popolo. [...] Ma non c’è quasi terra nel mondo in cui il coltivatore, il fittabile, stia meglio 
che in alcune province di Francia, e l’Inghilterra sola può contendergli questo primato”. 
Voltaire, signore di Ferney e proprietario di terre, aveva visto i contadini molto da vicino» 
(L. BERTRAND, Luigi XIV, cit., p. 271SS.). 
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Ancor più veritiero, perché alieno da ambizioni letterarie, ma non 
meno crudo, il racconto della madre superiora delle Carmelitane di 
Blois, in una lettera del 1662: 


i poveri dei campi sembrano cadaveri disotterrati. Il pasto dei lupi è oggi il 
cibo dei cristiani, poiché quando questi trovano cavalli, asini o altri animali 
morti si nutrono di questa carne corrotta, che li fa morire piuttosto che 
vivere. I poveri della città mangiano, come i maiali, un po’del loro guazzo 
misto ad acqua e si ritengono fortunati di averne la pancia piena. Essi 
raccattano nei rigagnoli e nel fango pezzi di cavolo per metà guasti e 
per farli cuocere con la crusca chiedono con insistenza acqua salata del 
merluzzo, che viene versata. Ma viene loro rifiutata”. 


Dunque, nel 1661 lo stato delle cose non era favorevole per chi 
coltivava la terra; perciò, quando e dove l’assistenza ecclesiastica, 
pubblica e privata‘ non sovvenisse alle necessità, il ricorso al crimine 
diveniva inevitabile. 

La soluzione legislativa consistette nel reprimere la mendicità, 
e nell’impedire il libero movimento degli indigenti, mediante la 
creazione di Ospedali più simili a carceri che alle antiche istituzio- 
ni religiose caritatevoli*, l’ostracismo verso le pratiche itineranti, e 
l'arruolamento forzato degli zingari sulle navi da guerra‘. 

D'altro canto il perdurare delle guerre di religione prima e delle 
guerre civili poi aveva ingenerato una corrente di rilassatezza mo- 
rale che attenuava il timor Dei, e quindi il timor auctoritatis— valori 
puntello della società tradizionale” — e nel favorire gli aspetti istin- 


43. Lettre de la Supérieure dec carmelites de Blois, 1662, in P. GOUBERT, L’avènement, cit., p. 
270 (trad. nostra). 

44. Un’ordinanza del 10 ottobre 1669 constata che malgrado i regolamenti e l'istituzione 
dell’Hépital Général il numero dei mendicanti in Parigi non era diminuito, e ciò dipendeva 
dalla difficoltà di arrestarli e dalla protezione offerta dai domestici dell’aristocrazia, dai 
borghesi, dai soldati e dal popolino che continuavano a elargire l’elemosina (J. WILHELM, 
La vita quotidiana a Parigi ai tempi del Re Sole, Milano, 1984, p. 279); è utile poi ricordare la 
pratica delle opere di misericordia. 

45. La creazione dell’Hépital Général di Parigi risale al 1656; sulla reazione delle istitu- 
zioni all'incremento della miseria si vedano M. WezIssER, Criminalità, cit, p. 93; J. WILHELM, 
La vita, cit., p. 297 ss, nonché ovviamente M. FoucautT, Storia, cit., pp. 51-82. 

46. Disposizione introdotta con Ordonnance dell’11 luglio 1682. 

47. Sul punto J.A. MarAvaLL, La cultura del barocco, Bologna, 1985, p. 67. 
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tuali dell’uomo poneva le condizioni per l'ascesa del tasso di sopraf- 
fazione criminale e di disobbedienza verso il potere; non si spieghereb- 
bero altrimenti le condotte asociali (teppismo, scandali, licenziosità) 
riferibili a soggetti appartenenti alle classi superiori. 

Anche gli esempi provenienti dalle strutture statuali, che parteci- 
pavano ai conflitti con mezzi e una aggressività mai visti, favorivano 
la sfrontatezza di tutti i ceti nel ricorrere al sopruso”. 

Non mancava poi chi teorizzava il diritto trasgredire le leggi morali 
e umane; tra loro i libertini della prima generazione, gli epicurei 
convinti De Viau e Des Barreaux, che sulla loro filosofia di vita, il 
“vivere come dei”, fondavano il disdegno per ogni limite?°. 

Sul fronte dei rapporti sociali, il rafforzamento di gruppi nuovi e la 
circolazione di persone e idee alimentarono le proteste e i movimen- 
ti di dissenso e quindi le forme distruttive nei confronti dell’ordine 
costituito; allorché gli elementi dissidenti non riuscirono a prevalere 
vi fu un ritorno all’autorità, alla struttura aristocratica dei vincoli di 
dipendenza e al sistema dei poteri privilegiati”, ma a livello sotterra- 
neo rimase uno stato latente di attrito tra gruppi, ordini e concezioni 
di vita, le cui tracce possono rinvenirsi con facilità anche nei lavori 
preparatori dell’Ordonnance criminelle. 

In breve: delinquenza effetto di sconvolgimenti economico—clima- 
tici”, criminalità e dissidenza” originate da conflitti sociali, irrequie- 


48. C. DuLonc, L’amour au XVII siècle, Paris, 1969, p. 14: «sfortunatamente trent'anni di 
guerra religiosa annientano i progressi raggiunti. All’inizio del XVII secolo, ancora una 
volta, occorre ricominciare tutto daccapo. L'educazione mondana e amorosa non è che 
un sogno, la morale è in caduta libera. Le cronache sono una lunga sequenza di rapimenti, 
violenze sessuali, adulteri, incesti e omicidi». 

49. G. SCARABELLO, Pauperismo, cit., p. 400. 

50. Sul punto C. DuLonc, L’amour, cit., p. 73 e ss. 

51. Sul punto J.A. MARAVALL, La cultura, cit., p. 52 e ss. 

52. Sul nesso tra macchie solari, clima e crisi economica nel XVII secolo: J.A. Eppy, Il 
minimo di Maunder: macchie solari e clima nell’età di Luigi XIV, in AA.Vv., La crisi generale del 
XVII secolo, a cura di G. PARKER e L.M. SMITH, Genova, 1988, p. 294 ss. 

53. Invero il termine ribelle fu attribuito ad ogni forma di protesta ad ogni forma di 
protesta e insubordinazione e a criminali e banditi e devianti di ogni sorta, nonostante 
che la protesta sociale e il brigantaggio non comportassero il rischio di un mutamento di 
Stato; sulla figura del ribelle “politico” nel Seicento, vedasi R. ViLLari, Il Ribelle, in AA.Vv., 
L’uomo Barocco, Bari, 1991, p. 109 (in particolare per quanto riguarda la Francia, pp. 112, 114 
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tezza culturale s'intrecciano nell’Europa e nella Francia del XVII 
secolo fino a determinare una situazione di estrema instabilità di cui 
costituisce testimonianza nel contesto artistico l’arte barocca”. Di 
qui, a mo’ di reazione, il successo dell’assolutismo in politica e del 
razionalismo nell’ambito culturale: 


come in politica l’assolutismo è scaturito dall’estremo disordine, nel campo 
dei costumi, delle arti, del sentimento, la tirannia della ragione deriva 
dall'estrema licenza?.. 


8.2.1. La delinquenza comune 


Sulla base delle ricostruzioni effettuate da Y.M. Bercè, concernenti 
due giurisdizioni in Aquitania, i cui risultati sono estendibili a tut- 
te le aree agricole del regno, la criminalità in Francia, nell'epoca 
antecedente all’ascesa al trono di Luigi XIV, può essere inquadrata 
in quattro tipologie principali: reati rurali (22,7%: introduzione di 
animali nel fondo altrui, pascoli abusivi, violazione di confini, e conse- 
guenti comportamenti ritorsivi dei proprietari dei fondi, ad esempio 
danneggiamento e uccisione degli animali invasori); furti (15,9%); 
reati afferenti i costumi e la morale (22,4%: ratto, violenza sessuale, 
offese all’onore coniugale, ubriachezza, magia); condotte violente 
commesse in occasione dell’esazione di crediti (18%). 


e 130). 

54. Sul punto J.A. MARAVALL, La cultura, cit., p. 75. 

55. C. DuLonc, L’amour, cit., p. 56 (trad. nostra). In termini analoghi R. METHIVIER, 
L’Ancien régime, cit., p. 60: «Grande è la tentazione di schematizzare, disegnare un trittico: 
un primo XVII secolo che prosegue il turbolento XVI secolo; quello d’Enrico IV, Luigi 
XIII, Mazarino, appunto il XVII barocco, dove bollono Misticismo, Ultramontanismo, 
Gallicanismo, Giansenismo, Preziosità, Libertinaggio, molteplici Fronde, dove alla rinfusa 
convivevano eroi veri o fittizi, Francesco Di Sales, Cartesio, Saint Cyran, Corneille, Retz, 
il Grand Condè, Rodrigo o il Gran Cyrus; poi un XVII secolo classico, dal 1660 al 1685 
circa, con il re sole al suo zenit, circondato da artefici che applicano la legge dell’ordine in 
tutte le cose, Colbert, Louvois, Vauban, Bossuet, e Le Brun, mentre irradia uno splendore 
sereno sull’Europa sedotta e conquistata; per ultimo una Fine del regno, con l’astro di 
Versailles in declino, tutta miserie, sconfitte e fallimenti». 

56. Y.M. Bercì, Aspects de la criminalité de XVII siècle, in «Revue historique», 1978, p. 38. 
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Una vivida descrizione dello stato d’illegalità diffusa nelle periferie 
montagnose del Regno è fornita dai resoconti e ancor più dai dati 
numerici dei processi dei Grands Jours d’Auvergne, del 1665-1666: su 283 
condanne, 107 riguardarono omicidi, 24 lesioni e percosse, 37 furti, 24 
«concussions», 8 falsità in monete, 2 insolvenze fraudolente, 2 incendi, 
9 rapimenti, 8 infanticidi, 3 adulteri, 13 reati di ingiuria, 3 condotte 
blasfeme??. 

Orbene, ad una prima analisi, impressiona il numero dei fatti 
di sangue, indicativi di una diffusività della violenza intollerabile 
agli occhi dell’autorità regia; ma spiccano anche le concussions, ossia 
abusi di diritti signorili, esazioni illegittime da parte di funzionari 
appartenenti alla struttura giudiziaria, impossessamento di beni altrui 
con abuso di autorità, in ogni caso condotte illecite pure gravemente 
lesive del prestigio dello Stato. 

Sempre nella Francia non urbanizzata lo specifico ambiente eco- 
nomico-sociale poteva influire sulle modalità e sul tasso criminale, 
sicché erano distinguibili fattispecie delittuose tipiche della campagna 
coltivata a grano, devianze proprie dell’agro coltivato a vigna, mal- 
vivenza di pianura e criminalità di alta valle, criminalità delle zone 
piovose e delinquenza delle zone aride?8. 

Quanto al contesto urbano, la situazione appariva altrettanto preca- 
ria: racconta il Conte di Rochefort, nelle sue Memorie, che il cardinale 
Mazarino aveva la testa “rotta” dal pensiero di risolvere il problema 
dei furti che a Parigi avvenivano journellement?; non solo la casa di 
Colbert, allorché era intendente del Cardinale Mazarino, ma anche 
il palazzo del duca di Vendòme, e la dimora del Duca d'Orléans ri- 
cevettero la visita di ladri e rapinatori®°; il crescente indebitamento 
spingeva al gioco d'azzardo indifferentemente figli di aristocratici e 
rampolli di borghesi e favoriva il ricorso alle frodi”; quanto ai fatti di 


57. A. LEBIGRE, Les Grands Jours d’Auvergne, Paris, 1976, p. 139. 

58. G.A. Burky, Geohumanisme et criminologie, in Rev. Int. de criminologie, 1957, pp. 241 € 
246 riportato da Y.M. BERCÈ, Aspects, cit., p. 41 

59. AnonIMO, Mémoires de M. Le Comte, cit., p. 154. 

60. A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 104. 

61. Scriveva P. ViscoNTI, Memorie, cit., p. 117: «Vi sono a Parigi più di ventimila gentiluo- 
mini i quali non possiedono un soldo e tuttavia se la cavano grazie al gioco, alle donne e 
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sangue, nel 1643 si registrarono in Parigi 372 omicidi, quindi più di uno 
al dì°2; nella sola giornata del 6 giugno 1644 ebbero luogo 14 assassini; 
nel 1665, alle 10 del mattino di un giorno festivo, due studenti originari 
di Angers, penetrati in casa, tolsero la vita al lieutenant criminel Jacques 
Tardieu e alla moglie che aveva rifiutato di consegnare il denaro pre- 
teso ; con lo stesso scopo in quegli stessi anni erano stati aggrediti a 
mano armata il celebre Turenne, e perfino un segretario di Colbert, 
che fu alleggerito della borsa; nel 1666 quattro giocatori incalliti 
di Tolosa assassinarono sulla pubblica via il senescalco Granger solo 
perché sospettato di averli denunciati. Guy Patin, alla notizia della 
condanna a morte di un bandito «de gran chemin», bene espresse lo 
stato d’animo dei borghesi augurandosi che si trattasse dell’ultimo 
dei ladri; la fama di Parigi taglia-gola ispirò a Boileau questi versi di 
un poemetto satirico, l’Embarras de Paris, scritto nel 1660: 


la discesa della notte rende più veloci i miei passi: 

infatti, non appena, ritirato in casa, il pacifico mercante 

va a rivedere i suoi biglietti e a contare il suo denaro 

e non appena nel mercato nuovo tutto è calmo e tranquillo, 
i ladri all’istante si impadroniscono della città. 

Il bosco più funesto e meno frequentato 

in confronto a Parigi è luogo di salvezza ”7. 


D'altra parte era noto a tutti che la Capitale all'imbrunire fosse 


all’inganno. [...] Peri giovanotti senza scrupoli questo è il migliore luogo del mondo». 

62. Dati tratti da E. Le NABOUR, La Reyne, cit., p. 51; il quadro della situazione si può 
sintetizzare in queste frasi: «dappertutto si assassina, si saccheggia, si violenta. Le strade 
non erano altro che cloache. Nelle bettole di malaffare che abbondano nella capitale, si 
beve, si gioca, si spergiura, si bestemmia, si molestano le ragazze. Quando non sono i 
grandi signori o i loro figli che presi dal bene risvegliano con offese i borghesi di Parigi o 
distruggono le vetrine dei negozi» (trad. nostra). 

63. E. LE NABOUR, La Reyne, cit., p. 52; sulla vicenda diffusamente A. LEBIGRE, Les 
dangers, cit., p. 127SS. 

64. A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 103. 

65. C. BARRIERE-FLAvY, La chronique criminelle d’une grande province sous Louis XIV, Paris, 
1926 p. 12. 

66. A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 102. 

67. Riportato da J. WiLHELM, La vita, cit., p. 277. 
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ovunque pericolosa®; per questo non era opportuno uscire senza una 
scorta armata, a meno di voler mettere a serio repentaglio la vita; 
lo stato di insicurezza finì per alimentare la letteratura popolare: 


O vous, peuples d’icelle ville, 

en vices et vertus fertile, 

des choses vous allez ouiîr 
capables de vous réjouir: 

c'est qu°on a pris cette semaine 
dix-huit ou vingt tireurs de laine 
qui, la nuit, jouant des couteaux, 
prenaient or, argent et manteux?°. 


Lo stesso Luigi ammetteva, nelle Memorie del 1667 e nel Journal 
secret, che a Parigi si verificavano continuamente disordini”. Quanto 
detto valeva anche per le altre città del regno, al punto che nel 1664 il 
procuratore generale presso il Parlamento di Tolosa, nel corso di una 
udienza della Grand-Chambre, non omise di denunciare il fatto che 
dopo il tramonto le strade si svuotavano del tutto”. 

D'altra parte il numero degli organi incaricati alla repressione (nel- 
la sola Parigi si contavano decine di autorità giudiziarie signorili ed 
ecclesiastiche?) dava luogo ad una rivalità che non si tramutava in 


68. Scrive il diarista Locatelli nel 1664: «a Parigi si uccide prima ancora del tramonto» 
(in A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 104). 

69. In questo senso, letteralmente, P. Visconti, Memorie, cit., p. 74 e G. SAnDRAS DE 
COURTILZ, La vie, cit., p. 169. 

70. Muse historique, 5 juin 1661, cit. in P GOUBERT, L’avènement, cit., p. 176. 

71. Lours XIV, Memoires, cit., p. 220; LouIs XIV, Le journal, cit., p. 58. 

72. C. BARRIERE-FLAVY, La chronique, cit., p. 10. 

73. H. SaAuvaL, Histoire et recherche des antiquités de la ville de Paris, Paris, 1724, II, pp. 
425-426, in P. GOUBERT, L’ancien régime, cit., p. 470-1, riporta la Tavola dei signori che hanno 
diritto di giustizia, feudi e terre censive nella città e nei sobborghi di Parigi; dei nomi dei loro feudi, 
con i loro confini e la situazione di questi: «Signori che hanno feudo e tribunale: — in primo 
luogo Monsignore l'Arcivescovo di Parigi a causa del suo arcivescovado in centocinque 
vie, e in qualità di priore di St. Eloi in cinquantanove vie; —l’Abate di St. German des 
Pres, nell’estensione di tutto il sobborgo del suddetto St. German, e in trenta vie della 
città di Parigi; — l'abbazia di St. Victor in tutta l’estensione del sobborgo, e in venticinque 
vie della città; — l’abbazia di Ste. Genevieve in tutta l’estensione del Sobborgo di St. 
Marceau, e in cinquattraquattro vie della città; — l'Abate della Santa Trinità di Tiron, 
chiamato feudo di Tiron, risiedente a Parigi in rue St. Antoine, ha per residenza signorile 
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competizione, e ciò favoriva la formazione di zone franche per i de- 
linquenti?: è noto che nei quartieri più vetusti della Capitale c'erano 
più corti dei miracoli, al cui interno nessuno dei quarantotto commis- 
sari che coadiuvavano il luogotenente criminale osava avventurarsi; 
alle deficienze degli organi repressivi non sopperiva la solidarietà 
dei parigini, i quali, anche per l’assefuazione al delitto, mostravano 
indifferenza di fronte alle richieste di aiuto che provenivano dalla 
strada??, salvo, poi, di tanto in tanto, intenerirsi per la sorte di qualche 
prigioniero e procurarne la libertà aggredendo le guardie”. 

Le cose non andavano diversamente appena fuori delle mura, se 
ancora nel 1657 commercianti olandesi diretti a Parigi annotavano di 
aver intrapreso il viaggio fin dall’alba allo scopo di accedere in città 


la casa della Trinità, detta Hotel de Tiron, ha terre censive nonchè l’amministrazione di 
tutta la Giustizia in trentun vie; — l'Abate di St. Magloire in settanta vie; — l'Abbazia 
di St. Antoine des Champs in cinquanta vie; — l'Abbazia di Montmartre in rue de la 
Heaumerie, e altre; — il gran priore del Tempio in molte vie; — il Priore di St. Martin des 
Champs in cinquattraquattro vie; — il Priore e il feudo di St. Lazare, di Gerusalemme, 
di Betlemme e di Nazareth, il cui capoluogo è in Francia la Commanderie di Boigni o 
Voigni nel Beauce (parrocchia di Villermain); il suddetto feudo consiste in terre censive 
con lodi e vendite, in molte case site nella città di Parigi, in diciotto vie del quadrivio 
della Pierre-au-Lait fino al Chiostro di St. Jacques la Boucherie, e fino al Crocifisso di 
St. Jacques rifacendo la strada verso il suddetto Chiostro; — il Priore di Notre Dame des 
Champs in quattro vie; — il Priore di St. Denis de la Chartre in alcune vie adiacenti il 
suddetto priorato; — il Comandante di St. Jean de Latran in nove vie; — i Canonici di 
St. Merri in trentatrè vie; — i Canonici di St. Germain de l’Auxerrois in diciotto vie; — i 
Canonici di St. Maur des Fosses in undici vie; — i Canonici della Grande Chiesa di Parigi 
in trentotto vie; — i Canonici di St. Benoit in quindici vie; — i Canonici di Ste. Opportune 
in sedici vie; — il Municipio di Parigi, il Prevosto dei Mercanti e degli Scabini e il Parloir 
dei Borghesi tengono tribunale in cinquanta vie e sulle rive della Senna; — il Balivo del 
Palais in tutta l'estensione dell’Isle e del Palais, e in otto vie; — il gran Cameriere di 
Francia in otto vie; e tutti i suddetti, che ammontano al numero di venticinque, hanno 
Giudici e Funzionari propri, che amministrano la Giustizia nei confronti di coloro che 
cadono sotto la loro giurisdizione, e ognuno di loro ha Vicariati e Vicari a parte. I signori 
che detengono solo Feudi e censive senza amministrazione della Giustizia ammontano 
al numero di centoventiquattro». Anche G. SAnDRAS DE CourtiLz, La vie, cit. p. 199 
ricorda le principali giurisdizioni autonome in Parigi facenti capo ad organi ecclestiastici: 
«L'Arcivescovo di Parigi aveva il suo Balivo e il suo Procuratore del re nel Fort l’Evéque, 
l’Abate di Saint-Germain nella sua Abbazia, il Grande Priore di Francia al Temple ». 

74. In questo senso J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 140. 

75. Sul punto O. Ranum, Les Parisiens du XVII siècle, Paris, 1973, p. 205. 

76. Episodi riusalenti al 1665 e 1667 sono descritti da A. LeBIGRE, Les dangers, cit., p. 1078. 
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prima del tramonto, così da evitare il buio, che tutto rendeva insicu- 
ro7; cantava nel 1661 l'anonimo autore di Muse historique, facendo 
proprio lo stato d’animo degli esasperati borghesi 


Ò bourreaux! Ò brigands funestes! 
Las, faut—il que de telles pestes 
Quantité de chemins soient pleins??8 


L’insicurezza ordinaria si trasformava poi in vero allarme socia- 
le allorché episodi bellici o contingenze climatiche scardinavano 
l'equilibrio instabile delle aree rurali. 

La pace dei Pirenei (1659) fece affluire in Tolosa una folla di dispe- 
rati, disertori, malviventi di vario genere”?. In seguito alla carestia del 
1661-1662 un’ondata di miserabili si rovesciò su Parigi e il procuratore 
del re si affrettò a segnalare al re i disordini e i furti commessi, sia di 
giorno che di notte, in città e nei sobborghi*°; le autorità municipali 
non seppero far altro che intimare ai soldati in licenza e ai vagabondi 
armati non nativi di Parigi di lasciare la città, nel contempo aggra- 
vando le sanzioni in caso di inottemperanza: la galera per i sani, la 
fustigazione e il marchio a fuoco del giglio sulla spalla per gli storpi, 
la fustigazione e la rasatura in pubblico per le donne®”. 

D'altra parte la criminalità di origine economico-sociale non era 
la sola a preoccupare le autorità; raccontano le cronache che il 24 
giugno 1657 un gruppo di studenti bretoni prese a bersagliare con 
colpi di pistola senza motivo le finestre di piazza Santo Stefano a 
Tolosa*; ancora nel 1665 la fiera di Saint Germain a Parigi costituì 
l'occasione per bande di domestici e studenti per dar luogo a una 
serie di furti, aggressioni e atti vandalici; anche la prostituzione, 


77. Dal diario di due giovani olandesi, cit. da A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 104. 

78. Muse historique, 30 april 1661, in P. GOuBERT, L’avènement, cit., p. 174. 

79. C. BarrIERE-FLAVvY, La chronique, cit., p. 10. 

80. Riportato da J. WiLHELM, La vita, cit., p. 278. 

81. Riportato da J. WiLHELM, La vita, cit., p. 278. 

82. C. BARRIERE-FLAvY, La chronique, cit., p. 12. 

83. Pertanto nel febbraio del 1665, il lieutenant criminel emise un editto in cui vietava ai 
domestici, ai soldati e agli studenti di riunirsi ed eleggere dei capi e andare in gruppo alle 
fiere (A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 65). 
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esercitata fin sotto i portici della Place Royale contribuiva al degrado 
urbano e a un generale clima di corruzione morale, come si legge in 
questo atto ufficiale del Parlamento di Parigi, del 1656: 


ragazze e donne dissolute [...] (si ritrovano) con fannulloni e vagabon- 
di che trascinano con sé i domestici e lacché delle persone distinte che 
abitano nella piazza e dintorni; in questo luogo tali persone dalla vita sco- 
stumata proferiscono e commettono innumerevoli bestemmie, insulti ed 
azioni sporche e disoneste, corrompono anche i domestici del vicinato e gli 
abitanti della campagna. 


Non minore piaga era costituita dalla «mania del duello», che 
scaturiva da un senso alto dell’“onore”*°, e da un insopprimibile 
istinto per la giustizia privata, repressa con severità crescente perché 
mortificava l’autorità del re, in quanto unica autorità legittimata 
alla soluzione dei conflitti: contrariamente alla vulgata romantica 
del duello come delitto d’impeto, dai verbali esaminati da Billacois 
si desume che la parola o il gesto offensivi, causa immediata del 
ricorso alla spada, di solito fungevano da miccia di stati pregressi 
di contrasto tra singoli e clan derivanti da contese patrimoniali (es. 
conflitti per il possesso di beni o per l’esercizio di diritti) ovvero da 
questioni sentimentali /familiari (ad es. rivalità amorose, opposizione 
a matrimoni, rifiuto a regolarizzare relazioni ecc.)!7. 


84. Arret del parlament di Parigi del 4 gennaio 1656, riportato da P. PiasENzA, Polizia 
e città, Strategie e conflitti e rivolte a Parigi tra sei e settecento, Bologna, 1990, p. 69. Sulla 
valutazione negativa della prostituzione, quale fattore di diffusione di parassitismo e 
quindi della criminalità si legga quanto scriveva nel 1695 G. Sanpras DE CourtiLz, La 
vie, cit., p. 169s.: «On devroint ne se pas contenter pas d’obliger ces malheureuses a déloger sur le 
champs, puis qu'elle vont 3 jours après faire le méme commerce dans une autre Rue. Ce soin devroit 
étre commis qu Capitaine du quartier, que étant informé de la conduite de ces filles, et des femmes 
qui les produisent, les feroit sortir de la Ville, où les meneroit dà l’Hépital, pour y étre enfermées à 
perpetuité. On feroit par ce moyen deux biens, l’un de faire cesser l’infame débauche, et l’autre de 
dépeupler Paris des Breteurs qui ne vivent que de ce que ces femmes leur donnents». 

85. «Le fureur des duels», espressione usata dallo stesso Luigi XIV (Mémoires, cit., p. 17). 

86. Si potrebbe affermare che il XVII secolo fu il secolo dell’“onore”; non a caso il 
duello fu previsto come delitto dall’arret del parlamento di Parigi del 1599 e da editti reali 
del 1602 e 1609 (sul punto: F. BiLLagors, Le Parlement de Paris et le duels au XVII siecle, in 
AA.Vv., Crimes et criminalité en France sous l’Ancien Régime 17-18 siècles, Paris, 1951, p. 33 SS.). 

87. F. BiLLACOIS, Le Parlement, cit., p. 40. 


vm. I fattori sociali: il dilagare della criminalità e delle devianze 251 


La frenesia duellatoria indusse il governo a punire i rei dapprima 
con la confisca dei beni a favore degli ospedali e con la perdita irri- 
mediabile delle cariche e delle funzioni, poi, a partire dal febbraio 
1626, con il bando o addirittura la morte, in caso di coinvolgimento di 
terzi, oltre alla perdita del titolo nobiliare, con pregiudizio dei discen- 
denti; nonostante ciò nei dieci anni antecedenti il 1654 si contarono 
ancora 954 decessi di aristocratici in seguito a duello8*; nel 1661 il re 
Sole esiliò il conte di Soissons e imprigionò alla Bastiglia il latore 
della sfida, affinché fosse evidente che «né rango né nascita avrebbero 
dispensato alcuno»89; eppure ancora nel 1665 alcuni studenti di buona 
famiglia furono colti mentre rissavano davanti al Pont-Neuf, venendo 
interrotti da un commerciante italiano armato di alabarda?°; e ancora 
nel 1671, un anno dopo l’entrata in vigore dell’Ordonnance criminelle, 
la rivalità tra i quattrocento chierici del Palazzo di Giustizia e i lacchè 
dei membri del Parlamento di Parigi e delle altre Cours Supérieurs 
degenerò in un episodio di vera e propria guerriglia urbana”. 


I reati connotati dalla violenza, più ancora che i furti commessi 
di nascosto o con destrezza e la frode riempivano i ruoli delle corti 
penali, e ciò era dovuto alla difficoltà nell’individuare i colpevoli, alla 
mancata presentazione delle denunce, alla diffusione delle armi e alla 
rapidità per chiunque nel ricorrervi; Voltaire poco meno di un secolo 
dopo rievocava l'aggressività dei giovani parigini in questi termini: 


la gioventù indisciplinabile di Parigi, che metteva allora il suo punto d’onore 
nell’attaccare le guardie deputate alla custodia della città°?. 


Eppure non solo l’indocilità caratteriale favoriva la pulsione alla 
violenza; scrive a questo proposito J. Wilhelm: 


[la violenza] per quanto riguarda i privati, dipendeva dalla natura degli uo- 
mini, il più delle volte da quella dei militari, dalla turbolenza degli studenti 


88. M. MARION, Dictionnaire, cit., v. Duel, p. 192. 

89. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 58. 

90. A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 106. 

gI. Come riferito da J. WiLHELM, La vita, cit., p. 283. 
92. VOLTAIRE, Il secolo, cit., cap. VII, p. 83. 
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e dei lacchè, ma soprattutto dalla miseria. Essa era anche connessa all’or- 
goglio di casta di quanti consideravano tutte le classi più umili come vile 
plebaglia [...]. Nei confronti della gente qualsiasi un signore o un leguleio 
di nobiltà inferiore non si sentiva tenuto al minimo riguardo”. 


L'influenza sociale delle famiglie delle vittime completa l’affresco: 
l’insabbiamento dell’inchiesta sui fatti del 16 luglio 1663 — allorché 
alcuni giovinastri con una spavalderia senza pari, armati di spade 
e alabarde, invasero l’ospedale Saint Joseph de la Grave a Tolosa, 
violentarono sul posto quattro ragazze ivi ricoverate e ne rapirono 
altre cinque — fu dovuto agli alti natali dei rei”. 


8.2.1.1. La criminalità domestica 


Un indice palese di uno scadimento dei rapporti superiore-inferiore 
nei contesti familiari e parafamiliari è costituito dall’espressa attri- 
buzione ai Maîtres de Requétes, da parte dell’Ordonnance criminelle, 
del potere di richiedere l'arresto dei responsabili di vols et affaires 
domestiques, anche in carenza di una plainte (tit. X art. VIII O.C.). 

Si tratta di un problema destinato ad aggravarsi con il tempo: è 
noto, infatti, che la déclaration royale del 4 marzo 1724 (confermativa 
della legislazione precedente) per il caso di vol domestique impose la 
pena capitale, in tal modo più severo di quanto fosse previsto per 
gli altri furti, così rendendo evidente l'allarme sociale che quel reato 
generava; fu l’elevato tasso d’impunità che conseguiva dalla tendenza 
degli stessi domini a non denunciare il fatto pur di non sopportare 
lo scandalo” e dall’altro la sproporzione tra il fatto e la sanzione, a 
spingere già Servan, nel 1667 e Voltaire, nel 1771, a stigmatizzare come 
barbarica l’estrema severità sanzionatoria?’ e ad indurre i codificatori 
rivoluzionari a differenziare le fattispecie, per meglio modulare le 
pene rispetto alla gravità dei fatti. 


93. J. WILHELM, La vita, cit., p. 281. 

94. C. BARRIERE-FLAVY, La chronique, cit., p. 14. 
95. J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 334. 

96. N. ELIAS, La società, cit., 41 n. 14. 
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8.2.1.2. La criminalità nell’amministrazione della giustizia 


Nelle inchieste preliminari alla riforma e nei lavori preparatori 
non mancano accenni a condotte abusive, anche di rilievo penale, di 
magistrati, ausiliari, esponenti della polizia militare e delle strutture 
carcerarie. 

In particolare, durante la discussione sull’art. 37 del tit. XIII O.C., 
relativo alla prova dei reati perpetrati dai carcerieri, Pussort rilevò ciò 
che era ancora sotto gli occhi di tutti, ossia la frequenza nel recente 
passato delle «exactions et violences des Gédliers»; lo stesso Parlamento di 
Parigi pochi anni prima aveva dovuto intervenire di propria iniziativa, 
regolamentando la materia sulla spinta dell’urgenza. In effetti, l’intera 
disciplina «des prisons, greffiers des gedles, geòliers et guichetiers», di cui 
al titolo XIII, risponde ad acclarate condotte delittuose dei membri 
dell’amministrazione penitenziaria. 

Del pari è nota l’avidità dei prévéts des maréchaux, la cui fama ne- 
gativa trova precisi riscontri nell’Ordonnance: la sfiducia palesata dal- 
l'Avvocato Talon, nel corso della discussione sull’art. 23 del tit. II 
O.C., presuppone la diretta conoscenza delle vexations perpetrate da 
quella categoria di pubblici ufficiali per metà magistrati e per metà 
gendarmi”; il presidente de Lamoignon, expressis verbis, durante la 
discussione sull’art. 13 del tit. I O.C. evidenziò come durante i Grands 
Jours de Clermont era apparso palese che “tutti i fatti criminali più gravi 
erano stati trascurati e occultati grazie alle malvage procedure dei 
prévéts des maréchaux”98. Il tono perentorio dell’Ordonnance nella parte 
in cui si vieta espressamente «d tous juges, greffiers, huissiers, archers 
ou autres officiers de justice, de prendre ou faire transporter d leur logis, 
ni méme au greffe, aucuns deniers, meubles, hardes, ou fruits appartenant 
aux condamnés ou à ceux méme contre lesquels il n°y aurait que décret; ni 
de s’en rendre adjudicataires sous leur nom, ou sous nom interposé sous 
quelque prétexte que ce soit; dà peine d’interdiction, et du double de la valeur» 


97. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 60: 
«quelque soin que l’on puisse prender, de veiller sur la conduite des Prévéts, il sera impossibile 
d’empécher qu’ils ne fassent den grandes vexations». 

98. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 28. 
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(tit. XVII art. 27 O.C.) ovvero di possedere o prelevare les fruits et 
revenus des biens des condamnés, durante i cinque anni conseguenti la 
declaratoria della contumacia (tit. XVII art. 30 O.C.) non trova altra 
spiegazione se non in acclarati e plurimi fatti predatori commessi da 
parte di magistrati e ausiliari ai danni degli inquisiti. 


8.2.2. Le criminalità collettive: rivolte antifiscali, brigantaggio rurale, ban- 
ditismo nobiliare 


Accanto alla delinquenza individuale e alle esplosioni di violenza 
contadina, assunsero sempre maggior peso in Francia come nel resto 
d'Europa vere e proprie forme di criminalità organizzata, capaci di 
terrorizzare intere contrade 

Il banditismo di strada («brigandage de grand chemin») prende piede 
soprattutto nei periodi di sospensione bellica, in quanto i militari, di 
ritorno dalla guerra, tendevano a trasformarsi in fuorilegge: 


l’arte della guerra e il brigantaggio apparivano legate da una vecchia compli- 
cità semantica. Il brigante delle origini, semanticamente, non era altro che 
un mercenario arruolato in una banda, o compagnia di uomini di guerra. 
Tanto che la paga fosse versata regolarmente, tanto che tardasse, chiunque 
fosse il capo (nobile o meno) in tempo di guerra come in tempo di pace, in 
patria come in terra di conquista, queste truppe a stento controllate dal po- 
tere reale, consideravano il saccheggio e il furto a mano armata come una 
attività molto ordinaria, inseparabile dalle attività militari propriamente 
dette?. 


Accanto alle bande armate composte da ex militari e alle crimi- 
nalità collettive di natura economico-sociale, per lo più retaggio di 
rivolte di matrice antifiscale, o dell’impoverimento conseguente ad 
epidemie e carestie, era comparso da tempo il “banditismo nobiliare”, 
degenerazione dell’antico mestiere delle armi, riferibile a 


aristocratici stabiliti saldamente nel loro territorio, fautori di una vasta 
gamma di attività criminali: falsificazione di moneta, imboscate sulle strade, 


99. A. ZysBERG, Bandits et banditisme en France du XVIIème-XVIIIème siècle: essai de typolo- 
gie, in AA.Vv., Bande armate, banditi e banditismo, e repressione di giustizia negli stati europei di 
antico regime, Atti del convegno di Venezia 3-5 novembre 1985, Roma, 1986, p. 205. 
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furto di bestiame, ruberie con presa di ostaggi ecc. L'impoverimento delle 


famiglie nobili non ne costituiva la causa indispensabile!°°. 


Lo sviluppo della criminalità nobiliare era favorito dalla limitata 
incidenza del potere regio sul territorio, dovuta a ragioni geografiche 
(le difficoltà di collegamento tra il centro e le regioni maggiormente 
vessate) e all’inefficienza della giustizia locale. 

Le cronache di Flechier relative ai processi ad aristocratici nei 
Grands Jours d’Auvergne consentono di comprendere le modalità con 
cui la nobiltà rurale continuamente tiranneggiava gli altri ceti (sul 
punto v. infra). 

Alla formazione delle bande armate contribuiva poi il sistema 
processuale, allorché, a partire da un certo momento in poi, il “bando” 
dal luogo del crimine cessò di fungere da pena come tale, per divenire 
una sorta di misura cautelare conseguente alla contumacia: 


torme di banditi che vivevano clandestini in patria, o si aggiravano sradicati 
ai confini e in misura crescente erano sospinti (colpevoli o innocenti che 
fossero) a vivere in imprese irregolari e anche criminali, erano sospinti 
ad entrare, in cambio di protezione, nelle masnade dei bravi al servizio 
delle prevaricazioni dei piccoli e grandi potenti locali, erano sospinti a 
farsi materiale umano di quella criminalità organizzata in bande che [...] 
spadroneggiava, feroce di grassazioni, nelle campagne e nelle strade di 
grande transito nelle quali era pericolosissimo avventurarsi disarmati o 


senza scorta!°. 


L’escalation della criminalità associativa derivava anche dall’incapa- 
cità della struttura poliziesca ordinaria di tenervi testa; solo l'omicidio 
di un consigliere del Parlamento di Rouen, avvenuto nel 1654, indusse 
le autorità ad affontare seriamente la banda di ladri ed assassini che 
per mesi aveva terrorizzato la regione di Pontoise!°; del pari, per 
l’annientamento dei rivoltosi del Boulonnais Luigi XIV non esitò 


100. A. ZysBERG, Bandits, cit., p.208. Al contrario, evidenzia un nesso tra impoverimento 
e il brigantaggio in Aquitania all’inizio del XVII secolo, Y.M. BercÈ, La noblesse rurale du 
Sud Quest sous Louis XIII: de la criminalité aux troubles sociaux, in «Annales du Midi», 1964, pp. 
41-59. 

IOI. G. SCARABELLO, Pauperismo, cit., p. 407. 

102. A. LEBIGRE, Les dangers, cit., p. 103. 
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ad impiegare migliaia di soldati e contro i rivoltosi del Vivarais, in 
Linguadoca, fu necessario ricorrere ai moschettieri e ai reggimenti 
svizzeri!°3. 

Di solito i banditismi di strada costituivano un grave fattore di 
perturbamento sociale, in quanto non si limitavano ad infierire sul 
patrimonio dei soggetti delle zone angariate; le condotte criminali 
passavano dalla spoliazione dei viaggiatori alla razzia dei granai, allo 
stupro individuale e collettivo, alle torture di salariati e commercianti 
per carpire i nascondigli dei risparmi, al sequestro di bambini a fine 
di estorsione, alla devastazione di case e raccolti. 

E non si trattava solo di un problema economico-sociale, per quan- 
to grave; è stato rilevato come il banditismo fosse inteso dai giuristi 
del Seicento alla stregua di una deordinatio, cioè una offesa ad un asset- 
to immutabile e come tale assumeva valenza politica!°; la sfumatura 
eversiva di queste forme di criminalità spiega la riprovazione morale 
unanime di ampi strati della società e il trattamento particolarmente 
severo — si direbbe, esemplare — che la legislazione penale sostan- 
ziale e processuale a partire dal XVI secolo in tutta Europa riservò 
alle diverse forme di brigantaggio: introducendo nuove figure crimi- 
nose", crimina atrocissima, punibili con il supplizio della ruota o la 
galera a vita, negando lo jus asyli, ricorrendo alle taglie, promettendo 
l’impunità ai dissociati che favorissero l’arresto dei correi, favorendo 


103. P. GOUBERT, La Francia, cit., p. 589. 

104. In questo senso, ampiamente, L. LaccHè, Latrocinium. Giustizia, scienza penale e re- 
pressione del banditismo in antico regime Milano, 1988, in particolare pp. 445: «IL turbamento 
della pax publica diviene motivo di esclusione dallo ius asyli. Questa ancor rudimentale 
prefigurazione delle ragioni politiche dell'ordine si accentua, quando il fenome criminoso 
— il banditismo, appunto — possiede in sé un qualche elemento di “RIBELLION”: il bandito 
non rispetta, nell’atto delinquenziale, quelle gerarchie sociuali così ferree ed essenziali in 
antico regime. Dove lo Stato non riesce ad arrivare, infatti, chiunque rischia di subire lo 
sfregio della violenza banditesca, anche i ricchi mercanti, i nobili, gli appartenenti ai ceti 
di governo». 

105. Trattasi del latrocinium (omicidio più rapina), depraedatio (spoliazione violenta, ed 
eventuale omicidio), crassatio viarum (furto ai danni dei viaggiatori, senza previsione di 
omicidio), obsessio viarum (attività preparatoria dell’aggressione), diffidatio (minaccia a 
mano armata), assassinium (omicidio su commissione), depopulatio agrorum, invasio, irruptio. 
Sul punto M. SBRICCOLI, Brigantaggio e ribellismi nella criminalistica dei secoli XVI-XVII, in 
AA.Vv., Bande armate, cit., p. 479 ss. 
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le delazioni segrete. 


7») 7») 


8.2.3. Le criminalità “politiche”, “culturali”, “religiose” 


Tra la fine del XVI secolo e l’intero secolo XVII a più riprese si 
susseguirono fasi anche intensamente repressive delle eresie e della 
stregoneria, reati posti alla stessa stregua del crimen lesae majestatis. 

Non è un caso che il primo grande teorico della sovranità monar- 
chica assoluta, Jean Bodin, sia anche l’autore della Demonomanie des 
sorciers (1580), dove lo sterminio delle streghe viene posto tra i compiti 
fondamentali dello Stato moderno, apparendo la pratica magica co- 
me una diretta contestazione dell’autorità divina, idonea a devastare 
la natura e a pervertire l'umanità intera. Alla stessa epoca risalgono 
trattati del medesimo tenore (tra essi la Demonologia di Giacomo I 
Stuart; la Demonolatrie di Nicholas Remy, del 1595; le Disquisitiones 
magicorum di Antonio M. Del Rio, del 1599): ciò si spiegherebbe, se- 
condo la nota la tesi di Giorgio Galli, alla luce dell’incompatibilità 
tra la organizzazione gerarchica dello Stato moderno e la cultura al- 
ternativa egualitaria a forte presenza femminile, riemersa durante la 
crisi della Riforma, che il pensiero magico incarnava!°°. Oppure, per 
altre impostazioni, alla luce del conflitto tra il mondo culto emerso 
dalla fioritura rinascimentale e il substrato popolare'°, o del conflitto 
tra centro e periferie, nel contesto dello sforzo di riconquista del- 
le anime attuato dalla Chiesa cattolica dopo il concilio di Trento, e 
dell’imposizione da parte dell’autorità monarchica di nuovi vincoli 
“verticali” di coesione sociale, in sostituzione delle vecchie solidarietà 


orizzontali!°8, 


106. G. GALLI, Storia, cit., p. 87 ss. 

107. E. BATTISTI, L’antirinascimento, Milano, 1989, p. 157. Sull'argomento, nel contesto 
di una letteratura sterminata, nella prospettiva dei rapporti tra diritto e stregoneria, si 
considerino, per quanto riguarda la sola Francia, R. MaNDROU, Magistrati e streghe, cit., 
passim; A. SOMAN, Le procès de sorcellerie au Parlement de Paris, 1565-1640 in Annales, 1977, pp. 
790-814. 

108. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 176 ss. e 218 ss., 238 ss., 268. Per una spiegazione 
del fenomeno in chiave economicistica, che mette in correlazione l’inflazione del secolo 
XV e la repressione della stregoneria, E.W. MORNER, Inflation and witchcraft: the case of 
Jean Bodin, in Aa.Vv., Action and conviction in erarly modern Europe, a cura di Rabb e Siegel, 
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Ciò che qui interessa è che l’enormità del crimine nella prima metà 
del secolo XVII, e ad ondate, anche oltre! giustificò l’irrogazione 
delle pene più severe e la privazione di ogni garanzia processuale, 
compresa la possibilità di ricorrere in appello. Alla stessa stregua 
venne perseguita ogni manifestazione di incredulità. 

Con il tempo, tuttavia, la carica repressiva si attenuò, per effetto 
del moltiplicarsi delle prese di posizione dei medici in senso razio- 
nalista!”°, della sempre più frequente scoperta, durante i processi, 
dell'origine calunniosa delle accuse di possessione diabolica e, non 
ultimo, per effetto della corrosiva opera del bibliotecario di Mazari- 
no, Gabriel Naudé, del 1625, consacrata ai grandi uomini falsamente 
accusati di magia": tra tutti i processi tenuti davanti ai presidiali di 
Angouléme e Lectoure tra il 1643 e il 1644, solo il 2,7 per cento riguar- 
dò i reati di magia"; il Parlamento di Tolosa a partire del 1640 iniziò 
ad irrogare ai rei la pena del bando, invece della morte"; la Corte 
superiore di Parigi, negli anni ‘40, oltre a sanzionare gli abusi dei ma- 
gistrati inferiori nei processi per sorcellerie, in nessun caso confermò 
sic et simpliciter le sentenze dei giudici subalterni". Dopo un'ulti- 
ma ondata persecutoria negli anni 1643-1647, la cauta giurisprudenza 
parigina prevalse quasi dappertutto. 


Princeton, 1969. 

109. Così si esprimevano, ancora nel 1670, i consiglieri del Parlamento di Rouen: «Poiché 
il delitto di stregoneria è il più grande che si possa commettere, in quanto attacca la divinità 
e causa tanti mali al mondo, è a giusta ragione che le leggi divine ed umane lo hanno 
punito con i supplizi più duri» (protocollo segreto per l’anno 1670, in da R. MANDROU, 
Magistrati e streghe, cit., p. 512. Nell'anno 1661 i parlamentari di Dole rilasciarono cinque 
“streghe” su dodici, ne condannarono cinque al rogo, e bandirono le altre due; nel 1668-70 
il parlamento di Digione dovette occuparsi di una vedova denunciata dagli abitanti del 
villaggio di Bax e condannata dal balivo alla tortura ordinaria e straordinaria; nel territorio 
del Parlamento di Tolosa nel biennio 1680-2 i giudici di primo grado iniziarono nuovi 
processi su denuncia delle popolazioni (R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 451, 499, 
537). 

mo. Sul punto R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 300 ss. 

Ii. G. NAUDÈ, Apologie pour tous les grands personnages qui ont esté faussement soupgonnés 
de magie, Pairs, 1625. 

112. Y.M. BERCÈ, Aspects, cit., p. 39. 

113. J. VipAL, Le Parlement de Toulouse et la répression de la sorcellerie au milieu du XVII siècle, 
in Aa.Vv., Hommages à Gèrard Boulvert, Nice, 1987, pp. 511-527. 

114. R. MANDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 399. 
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Piuttosto, la repressione si estese dai malefici stregoneschi a tut- 
te quelle condotte che non apparivano in linea con le convinzioni 
dell’elite dominante; di conseguenza, la carica punitiva della legge 
colpì anche quei soggetti che in precedenza erano stati riprovati mo- 
ralmente, o avevano subito, de jure o de facto, un trattamento penale 
alquanto blando. 

In particolare, nel XVI secolo dieci editti ebbero ad oggetto la bla- 
sfemia; Luigi XIII, tra il 1617 e il 1631 vi dedicò dieci Ordonnances; Luigi 
XIV con una dichiarazione del 1651, modificata nel 1666, e reiterata nel 
1681 prescrisse quale pena il taglio della lingua, alla settima recidiva, 
e consentì ai giudici, negli altri casi, di irrogare sanzioni proporzio- 
nate alla gravità della bestemmia profferita!. Gli storici spiegano 
una persecuzione così costante con la sfasatura, intervenuta a partire 
dal XV secolo, tra il mondo mentale delle élites e la cultura popolare, 
che confonde sacro e profano e tende alla violenza fisica così come a 
quella verbale!°. 

Il suicidio, vituperato già da Socrate e Aristotele, era da tempo 
perseguito alla stregua di delitto, contro la società e contro Dio; 
nell’Ordonnance Criminelle fu codificata la procedura contro i cadaveri 
dei suicidi (tit. XXII). 

A partire dal XV secolo proliferarono editti e Ordonnances reali 
concernenti comportamenti della sfera sessuale: meretricio, apertura 
non autorizzata di bordelli, ratto a fine di violenza sessuale (rapt de 
violence) e a fine di matrimonio (rapt de séduction)!7: in particolare, 
benché il meretricio prosperasse soprattutto nelle grandi città, di 
tanto in tanto le meretrici venivano rinchiuse negli Ospedali o inviate 
nelle colonie, perché ciò fosse d'esempio, in vista dell’instaurazione 
dell’ordine morale voluto dall’autorità!*. 

In compenso, la sodomia, che ancora all’inizio del XVII era giu- 
dicata assai severamente, a causa della vendetta divina a cui poteva 
dar luogo, ed era punita con la morte, a partire dal 1667 divenne di 


115. J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 301. 

116. B. Hours, Blasphéme, in Aa.Vv., Dictionnaire de l’Ancien Régime, sotto la direzione di 
L. Bey, I ed. Paris, 1996, p. 162. 

117. A. LAINGUI, Crimes, in AA.Vv., Dictionnaire, cit., p. 372. 

118. J. SoLÈ, Déviances sexuelles, in AA.Vv., Dictionnaire, cit., p. 405. 
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competenza del lieutenant de police, che poteva irrogare la pena della 
detenzione con lettre de cachet”?, su domanda dei familiari del reo: 
evidentemente l’esigenza di salvaguardare il buon nome della fami- 
glia fu ritenuta prevalente sullo scandalo che scaturiva da una pena 
pubblica. 

Quanto all’eresia, se l’editto di Nantes del 1598 mise (provvisoria- 
mente) i protestanti di Francia al riparo dalla persecuzione, non cessò 
mai il contrasto alle manifestazioni di ateismo e di ogni altro dissenso 
ideologico politico. 

L’accostamento del maleficio, l’eresia e la simonia, inquadrati nel 
genus “lesa maestà divina”, ai delitti contro la persona del principe, 
contro lo Stato e contro il governo, tradizionalmente considerati 
reati di lesa maestà, quale fu formalizzato da Claude Lebrun de la 
Rochette, nel suo manuale del 1610”°° trovò in breve un riscontro nei 
fatti: al 1619 risale la condanna a morte a Parigi del filosofo Vannini, 
accusato di aver divulgato la dottrina materialista, per “lesa maestà 
divina e umana”!; nel 1624 subì la stessa sorte il poeta Théofile de 
Viau, che però rimase contumace”; infine, sotto Richelieu, vennero 
inclusi nel concetto di lesa maestà non solo i complotti contro i capi 
militari e i governatori della provincia, ma anche l’abusiva riscossione 
di imposte, l'arruolamento di milizie, l'edificazione non autorizzata 
di fortezze, il falso nummario, e perfino il duello". 

In tal modo ogni condotta idonea a perturbare l’ordine morale, 
sociale e politico era suscettibile di essere perseguita alla stregua 
un alto tradimento nei confronti della suprema autorità politica. Al 
riguardo, così si esprimeva, nel 1689, dopo la revoca dell’editto di 
Nantes, la voce dell’opposizione in esilio: 


119. Trattavasi di provvedimento d’incarcerazione o implicante altre misure di sicurezza 
nei confronti di singoli sudditi disposti dal re senza processo, nella maggior parte dei casi 
su istanza dei capi famiglia, per evitare l’infamia di una condanna pubblica. Sul punto, da 
ultimo J.M. CaRBAsse, Histoire, cit., p. 14755. 

120. Si fa riferimento al volume di C. LEBRUN DE LA ROCHETTE, Procés criminel, edito a 
Parigi nel 1610. 

121. J].M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 309. 

122. J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 309. 

123. J.M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 300. 
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Les plus riches et les plus puissans comme le plus en vué sont aussi les plus exposés, 
et quand il plait au Governement Despotique on les envoye d la Bastille, on les met 


entre les mains d’une Chambre de Justice. On leur fait accroire qu’ils ont vole le 
RoyP4. 


124. ANONIMO, Les soupirs, cit., p. 39. 


Capitolo IX 


L'antecedente ultimo: 
i Grands-Jours D’Auvergne 1665-1666 


Je remarquai par toute la campagne et dans Clermont, 
lorsque j’y fus arrivé, que la terreur était générale. Tou- 
te la noblesse était en fuite... Ce qui avaient été les 
tyrans des pauvres devenaient leurs suppliants. 

E. FLECHIER' 


Mentre l’Armate del Re purgavano i Mari da’ Cor- 
sari d'Africa... egli manteneva dentro il suo Re- 
gno i diritti de’ più deboli contro le oppressioni 
de’più forti, colle Adunanze degli Stati che egli 
fece tenere a Chiaromonte in Avvergna 

J. B. BossueT? 


9.1. Intenti e risultati dei Grands-Jours 


Nell’antico diritto francese con il sintagma “Grands-Jours” s’inten- 
de sia il conferimento delle funzioni giudiziarie ad una commissione 
di diretta nomina regia per lo più con l’incarico di definire il conten- 
zioso pendente, sia l'’amministrazione della giustizia da parte della 
predetta commissione secondo modalità e forme eccezionali: tratta- 
vasi di una estrinsecazione della cosiddetta “giustizia ritenuta” del 
monarca, al pari delle Chambres de Justice, dell’évocation de justice o de 


1. E. FLECHIER, Mémoires sur les Grands Jours d’Auvergne en 1665, ed. Paris, 1968, p. 58. 

2. ].B. Bossuer, Continuazione della Storia universale, dall’anno 800 di Nostro Signore fino 
all’Anno 1700, trasportata dalla lingua francese nell’Italiana, Venezia, 1730, p. 201. 

3. Trattavasi di commissioni straordinarie stabilite dal re per l’esame di alcuni affari 
giudiziari particolarmente delicati; tra essi la Chambre del 1661 concernente l’affaire Fouquet 
e la Chambre del 1679, detta de l’Arsenal, concernente i reati di omicidio e altro commessi 
da Madame Voisin e i suoi complici. Sul punto cenni in J.M. CarBasse, Histoire, cit., p. 147. 
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gréce4, delle lettres de cachet e delle lettres de justice?. 

L'istituto fu ripristinato nel settembre del 1665 dopo un lungo 
oblio”, allorché un gruppo di magistrati del Parlamento di Parigi 
venne inviato in Alvernia con un incarico più ampio del solito”, in cui 
gli affari penali rivestivano una importanza particolare*. 

L'iniziativa presentava un indubbio significato politico: mediante 
l’investigazione sui fatti criminosi da tempo denunciati dagli intenden- 
ti e la conseguente punizione di nobili riottosi e magistrati corrotti 
o indolenti, s’intendeva ristabilire in modo esemplare la pace pub- 
blica (oggi si direbbe la sicurezza) e l'autorità regia, e nel contempo 
rafforzare il favore popolare nei confronti della monarchia. 


4. Trattavasi del giudizio da parte del Consiglio privato del re, denominato Conseil de 
parties, conseguente ad un atto (lettre d’evocation) con cui il re privava di giurisdizione i 
giudici competenti, in seguito ad una supplica di una o entrambe le parti in causa, ovvero 
a richiesta dello stesso pubblico ministero (évocations de justice), o per effetto dell’iniziativa 
del re stesso (évocations de grace). Sul punto da ultimo J.M. CaRrBasse, Histoire, cit., p. 143. 

5. Trattavasi di provvedimenti con cui il re incideva sul corso ordinario della giustizia, 
attenuandone i rigori. Sono menzionate dal titolo XVI dell’Ordonnance criminelle (lettres 
d’abolition, rémission, pardon, rappel de ban et de galères, commutation de peine, réhabilitation). 

6. Se ne rammenta l’ultima applicazione nel 1579 a Poitiers, istituita con Ordonnance 
del maggio 1579 art. 206 (sul punto A. ALLARD, Histoire, cit., p. 43); in precedenza si erano 
avuti Grands-Jours a Troyes, a Thouars, a Bordeaux, a Tours, a Moulins, a Troyse, ad 
Angers, a Riom, a Lyon (sul punto J.M. CarBasse, Histoire, cit., p. 145). A dire la verità già 
nel 1664 si ebbero Grands-Jours in Linguadoca (dei quali è conservato un Journal de ce qui 
s'est fait de plus mémorable aux Grands Jours de Languedoc, tenus tant en la ville de Puy qu’en 
celle de Nîmes, avec un recueil de plusieurs arrests et réglements qui y ont esté rendus, in BNEF 
FonD Goperroy). Nel 1666 analoghe sessioni straordinarie furono tenute dai magistrati 
del parlamento di Tolosa nel Vivarais, a causa delle «empietà che vi venivano commesse», 
come ricordato dallo stesso Luigi XIV nelle sue Memorie (cit., p. 196). Furono condannati 
cinquanta imputati. 

7. I commissari furono incaricati di affrontare cause civili e penali, sbrigare le pratiche 
rimaste incompiute nel corso degli atti, controllare le comunità religiose, reprimere i duelli 
tra nobili rimasti impuniti, sanzionare le violenze realizzate dalla classe lavoratrice, regola- 
re l'esercizio dei diritti feudali, ispezionare ospitali e prigioni, controllare le cancellerie, 
riformare i pesi e le misure (sul punto A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 22). 

8. Come si desume dal testo delle lettere patenti dell’agosto 1665 istitutive dei Grands 
Jours: «voulons qu'ils (les magistrats délégués) conaissant, jugent et décident de toutes matières 
criminelles, de quelque importance et qualité qu’ils soient tant en première instance que par appel, 
ainsi que les matières se présenteront et offriront. Notre vouloir est que tous les procès criminels 
soient vidés avant toutes les autres, et que les plaidoiries et l’expédition des causes civiles cessent 
pendant des procès criminels en état d’étre jugés» (riportato M. GARCON, Flechier & les Grands 
Jours, introduzione a E. FLECHIER, Mémories, cit., XIX). 
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I significati propagandistici sono ben recepiti nelle Memorie di 
un testimone oculare, il vescovo Flechier, laddove a più riprese è 
palesata l’idea, propria di chi volle i Grands-Jours, che i reali “problemi” 
delle province consistessero nella tirannide dei signori e nella cattiva 
amministrazione giudiziaria, e che il re ricorresse alla forza al fine di 
liberare gli oppressi dalla tirannia?. 

A ben vedere, l'avvenimento non costituì la risposta estemporanea 
ai problemi di ordine pubblico di una provincia turbolenta — da 
tempo sotto osservazione! per la tendenza ad eludere le direttive e le 
leggi promananti dall’autorità centrale", per la rapacità mostrata dai 
signori locali e per la parzialità evidenziata dalle magistrature —, né 
rappresentò l'iniziativa paternalistica del monarca a salvaguardia dei 
deboli e degli oppressi, così come credettero alcuni contemporanei”. 

Piuttosto i Grands-Jours furono concepiti e attuati come una sorta 
di cassa di risonanza del programma politico di matrice assolutistica 


9. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 196: «tout le monde sat que les Grands Jours sont particuliè- 
rement la justice des opprimés contre les tyrans» ; p. 204: «la cour des Grands Jours qui étant établie 
pour réprimer les oppressions et pour corriger les déréglements des provinces». A questo proposito, 
Colbert già nel 1662 scriveva al primo presidente a Tolosa in merito all’intenzione del 
Re di celebrare Grands-Jours nella Contea di Foix, e negli altri luoghi di competenza del 
parlamento di Tolosa: «Je vous diray seulement que comme cela ne peut produire que beaucoup 
d’avantages, et pour le restablissement de la justice et pour le soulagement des peuples qui sont 
opprimés par la violence de la noblesse» (J.B. COLBERT, lettera a M. Fieuret, Lettres, instructions, 
cit., VI, p. 1). 

ro. Già nel 1661 era pervenuto a Colbert un rapporto sui frequenti disordini verificantisi 
in Alvernia, ricondicibili ordinariamente dai membri di ogni corpo sociale e sulla impunità 
garantita dai pubblici ufficiali (E. CHERUEL, Appendice all’edizione delle Memorie di Flechier, p. 
328, riportato in A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 20). 

ir. Invero non solo i confini dell’Alvernia propriamente detta delimitarono la compe- 
tenza dei Grands-Jours proclamati il 31 agosto 1665, in quanto nel testo reale fu menzionato 
quasi tutto il centro della Francia (A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 22-23). 

12. Così Talon nel discorso inaugurale riportato da Flechier: «M. Talon... evidenziò 
come c'erano stati dei principi che fuggivano gli occhi del popolo, per cui il loro governo 
era come un velo misterioso che copriva tutte le loro azioni; che essi simulavano di porsi al 
rango degli dei, per il poco rapporto che avevano con gli uomini... che il nostro principe 
non aveva ragioni per nascondere le sue azioni, che erano tutte grandi ed eclatanti; che 
egli comunicava con i suoi sudditi e rendeva loro giustizia personalmente o per mezzo di 
funzionari scelti che aveva inviato nelle province... fece vedere che il re non non aveva 
mancato... di reprimere le violenze che si commettevano nel regno e trarre i popoli 
dall’oppressione dei potenti» (E. FLEcHIER, Mémories, cit., p. 50). 
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del giovane monarca": la sottomissione al nuovo regime dei potentati 
feudali, della magistratura, delle città, del clero; l'unificazione del 
diritto come strumento di aggregazione politica; la repressione della 
criminalità e il controllo del disagio sociale. 

Alcuni episodi resero evidente a nobili ed ecclesiastici che al di 
sotto delle azioni giudiziarie si faceva strada il riordino dei legami tra 
monarca e nobiltà e tra centro e periferia, nel senso della liquidazione 
dei rapporti tradizionali tra governo centrale e province, tra re e 
magistrati, tra lo Stato e la Chiesa locale. E l’effetto venne condito di 
coloriture apocalittiche, in linea con la sensibilità del tempo; racconta 
Flechier, che in seguito all’arrivo a Clermont degli inviati del re, e 
ancor più dopo che l'Avvocato generale Talon si recò a visitare le 
prigioni locali, 


per vedere se erano sufficientemente sicure e capienti per contenere i 
criminali che aveva intenzione di far arrestare [...]i principali magistrati 
locali [...] venivano ad umiliarsi davanti a quelli venuti da Parigi [...]Jei 
religiosi di differenti ordini [...] paragonavano i Grands Jours al giudizio 
universale [...]un gesuita alla testa del suo collegio e un cappuccino [...] 
fecero vedere che Sant'Agostino e Sant'Ambrogio avevano profetizzato ciò 
che avveniva nel presente in Alvernia'. 


Ancora, dopo l'insediamento della Corte e soprattutto dopo che il 
visconte La Mothe de Canillac fu arrestato, 


il terrore era generale [...] tutta la nobiltà era in fuga e non rimase un 
gentiluomo che non si fece l’esame di coscienza e non richiamò alla mente 
tutte le malvagità commesse nella sua vita, e non si impegnò a riparare i 
torti che poteva aver fatto alle persone a lui sottomesse, al fine di impedire 
le denunce che poteva subire. Si verificarono numerose conversioni, che 
provenivano più dalla giustizia umana che dalla grazia di Dio [...] coloro 
i quali erano stati i tiranni dei poveri divenivano supplici di questi e si 
verificarono più restituzioni che nel grande giubileo dell’anno santo". 


Tuttavia, se la lettura degli atti dei processi celebrati durante i 


13. Così A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 20. 
14. E. FLECHIER, Mémories, cit. p. 46 (trad. nostra). 
15. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 58 (trad. nostra). 
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Grands-Jours d’Auvergne, così come sintetizzati da Arlette Lebigre, 
conferma che i magistrati parigini mostrarono particolare impegno 
nella punizione degli abusi giudiziari e che anche la “criminalità 
nobiliare” fu severamente perseguita, l’analisi statistica prova che la 
corte giudicò in prevalenza reati commessi da persone non facenti 
parte dell’ordine ecclesiastico o dell’aristocrazia: secondo il calcolo 
della Lebigre su 1360 cause trattate furono emesse 692 condanne 
e di queste solo ottantasette riguardarono esponenti della nobiltà, 
quattro ecclesiastici e ventisette pubblici ufficiali dell'’amministrazione 
giudiziaria e finanziaria, mentre le rimanenti (574) colpirono persone 
prive di cariche pubbliche; in 114 casi sono noti i nomi e lo stato civile 
degli imputati: 11 contadini, 5 borghesi, 9 commercianti, 51 domestici, 
12 soldati e 26 tra artigiani e operai’°. 

Inoltre, nonostante l’apparato simbolico, la resistenza sotterranea 
dei responsabili delle illegalità fu tenace e fin da subito rese difficile il 
lavoro dei commissari. 

In particolare l’esitazione di vittime e testimoni ad esporsi indusse i 
consiglieri sia prescrivere con un apposito regolamento gravi sanzioni 
per chiunque dissuadesse o impedisse la comparizione davanti al 
giudici" sia a sollecitare ai parroci la lettura dei monitoires durante i riti 
religiosi'*. Dato che le denunce tardavano ad arrivare, l’8 ottobre 1665 
due consiglieri furono inviati fuori Clermont per acquisire le accuse 
sul posto, assumere informazioni, sentire testimoni ecc. L'iniziativa 
fu ripetuta il 26 del medesimo mese??. 

Due anni dopo la conclusione dei Grands-Jours il procuratore ge- 
nerale De Harlay era costretto a confessare a Colbert che i disordini 
in Alvernia erano ricominciati con veemenza?°. 


16. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 139. 

17. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 58. 

18. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 75-76. 

19. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 71-72. 

zo. Missiva di De Harlay, procureur général, a Colbert, del 26 maggio 1667, in G.B. 
DEPPING, Correspondance, cit., t. II, p. 177. 
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9.2. La repressione della criminalità di origine signorile 


I resoconti dei cronisti e le carte dei processi appaiono utilissimi 
per entrare in contatto con lo stato d’illegalità diffusa in Alvernia (e 
per analogia in ogni provincia francese) nella seconda metà del secolo 
XVII. 

In particolare, i verbali delle udienze dei Grands-Jours e il racconto 
di Flechier descrivono in modo vivido le multiformi vessazioni ai 
danni classi inferiori; Arlette Lebigre ne ha sintetizzato la tipologia in 
due categorie, gli abusi dei diritti signorili e le condotte violente per 
la risoluzione dei conflitti materiali”. 

Per quanto attiene a queste ultime, Flechier ha attribuito particola- 
re risalto all’arresto del visconte La Mothe de Canillac, il quale aveva 
voluto risolvere un contenzioso con un debitore moroso cagionando 
il ferimento dell’avversario e la morte di uno dei suoi domestici. 

La storia del visconte La Mothe è motivo di interesse non solo 
come exemplum dell’usuale approccio degli aristocratici alle questioni 
di natura debitoria, ma anche per gli inconsueti modi e tempi di cele- 
brazione del processo penale che conseguì alla contesa: il visconte fu 
il primo ad essere arrestato, perché il presidente della Corte intendeva 
«incominciare con un grande esempio per far tremare il resto della 
nobiltà, processando un uomo di valore, che appariva come il più 
innocente della famiglia». Non può escludersi tuttavia che dietro il 
trattamento riservato al visconte vi fosse il ricordo della partecipazio- 
ne del predetto alla coalizione favorevole al Grand Condè, durante la 
Fronda. Inoltre i tempi ristrettissimi furono agevolati dal fatto che il 
reo credeva fermamente nella propria innocenza e quindi al contrario 
di altri non si era trasferito altrove né aveva fatto perdere le sue tracce. 

Altra vicenda emblematica ebbe come protagonista il conte e il 
marchese du Palais, giudicati il 28 novembre 1665, e condannati a mor- 
te: racconta Flechier che tutto era iniziato per una banale questione di 
confini con il vicino signor De Magnieu; che sulle prime sembrò che 
il processo potesse concludersi con poco, ma «siccome tra coloro che 


21. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 99. 
22. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 58 ss. (trad. nostra). 
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litigano di solito si introduce un certo spirito di animosità e asprezza, 
e l'odio o la vendetta concludono ciò che la giustizia ha incominciato, 
l’affare cambiò aspetto e divenne una faccenda d’onore, dopo essere 
stata di puro interesse», pertanto il conte fu imputato del tentativo 
di omicidio del signor De Magnieu; la situazione si aggravò allorché 
i cinque ufficiali giudiziari convenuti presso il suo maniero per no- 
tificare un atto poco gradito non riuscirono nell’intento e furono 
attaccati nel corso delle notte da sgherri al servizio dei Du Palais; 
dall’aggressione scaturì la morte di due e il ferimento degli altri. Il 
giudizio istruito contro il conte e suo padre sembrava dovesse con- 
cludersi con un mero risarcimento dei danni; ma con l’avvento dei 
Grands-Jours le cose mutarono e gli imputati vennero condannati a 
morte. Come di consueto, si procedette anche alla demolizione del 
castello di proprietà dei predetti. Scrive E. Flechier che in tal modo 
«a giustizia si vendicò da se stessa e fece temere i suoi provvedimenti 
a coloro che in passato avevano accolto così male la sua volontà»?4. 

Le memorie di Flechier contengono innumerevoli altri esempi 
di illegalità o abuso nobiliare, compendiabili in due schemi: atti di 
giustizia privata e atti di intralcio della giustizia statale. 

In primis, il conte di Montavallat sistematicamente aveva approfitta- 
to del crimine commesso da altri, accogliendo gli accusati di omicidio, 
promettendo loro ospitalità e sicurezza, in cambio di denaro, facendo 
distruggere gli atti delle inchieste nei loro confronti, sicché «nulla 
era più inutile nelle sue terre che un uomo dabbene»?; in più quegli 
pretendeva di esercitare il barbarico jus primae noctis, rinunciandovi 
solo in presenza di un congruo tributo, che di solito ammontava alla 
metà della dote della sposa. 

Dal canto suo, partecipe di una delle pratiche più diffuse di giusti- 
zia privata, il barone de Blot fu condannato in effigie all'impiccagione 
per aver partecipato ad un duello mortale, «secondo il costume della 
nobiltà», scrive Flechier?°, e per aver partecipato a devastazioni. 


23. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 143 (trad. nostra). 
24. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 145 (trad. nostra). 
25. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 161 (trad. nostra). 
26. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 178 (trad. nostra). 
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Nello stile della più consueta prepotenza nobiliare il signor de 
Veyrat aveva voluto punire con un colpo di pistola e il saccheggio 
della casa un notaio che in ossequio ai suoi doveri non aveva voluto 
subire i suoi Diktat; il nobiluomo fu condannato a morte, oltre che 
allo smantellamento della propria dimora”. 

Nelle memorie di Flechier si descrive altresì la condotta del barone 
di Senegas, il quale aveva estorto taglie’*, imposte e tasse a mano 
armata, avvalendosi di uomini appiedati e a cavallo e con lo stesso si- 
stema aveva preteso canoni in denaro e in natura??. Nonché la vicenda 
del signore La Mothe-Tintry il quale dopo aver tentato di costringere 
un contadino a falciargli il prato e a dedicargli alcune giornate di 
lavoro, a fronte dei suoi dinieghi, lo aveva aggredito durante il sonno, 
con la pistola e con la spada?°. O ancora il caso del signore de Beaufort 
de Canillac, accusato di esigere i suoi diritti in modo violento, e di 
aver ucciso un uomo, dopo averne violato il domicilio, a causa di un 
motto canzonatorio incautamente profferito da una finestra?'. 

Perfino l’abito ecclesiastico non cancellava le inclinazioni proprie 
della nobiltà: il priore di Saint-Germain proveniva dalla famiglia d’Ap- 
chon e i suoi modi bruschi e spazientiti lo palesavano; in un’occasione, 
entrato in contrasto con un tale che intendeva far valere i suoi crediti, 
lo attirò nella sacrestia della sua chiesa e lo percosse a colpi di verga”. 

Parimenti affetto da insaziabile fame di denaro e di potere, il conte 
d’Apchier, a dispetto del suo aspetto di persona umile e della fama 
guadagnata a Parigi di uomo rispettoso del prossimo, in provincia 


27. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 2035. 

28. Si tratta d’imposizioni su persone o beni, anticamente gravanti sui servi e affittuari, 
a vantaggio dei signori locali e a partire dal XV secolo (Ordonnance d’Orléans, 1439) a 
vantaggio del solo monarca, a titolo di contributo per il bilancio statale; avendo carattere 
prettamente militare, risparmiavano i nobili e il clero, e gravavano sulla popolazione 
non in armi, quasi come un indennizzo per il disimpegno guerresco. Dopo Carlo VII, 
prevalevano le taglie personali nei paesi cd d’elezione, perché di più antico dominio reale, 
e le taglie reali, nelle regioni cd. di Stato, di più recente annessione. Sul punto M. MARION, 
Dictionnaire, cit., voce Taille, p. 526. 

29. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 213. 

30. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 216. 

31. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 2215. 

32. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 196. 
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aveva imposto taglie, estorto commercianti e disonorato dame*; il 
signore Deshéraux, che pure godeva della protezione del procuratore 
generale e sperava nell’amnistia, non potè salvarsi dalla condanna per 
atti gravi commessi durante la Fronda: razzia di grano, devastazione 
di edifici, impossessamento violento di terre, sequestro di persona*; 
a sua volta, il marchese de Malause, che si era servito dei beni della 
chiesa per il proprio profitto fu condannato alle restituzioni e ad una 
pesante sanzione pecuniaria. 

Il senso dell’“onore” — ossia puntiglio, insofferenza, spirito di 
vendetta personale, propensione naturale per la violenza, tutti tratti 
dell’aristocratico del XVII secolo — spinse il marchese de Salers, 
che pure era uomo di spirito, e perfino morigerato, a risolvere una 
controversia che avrebbe potuto sottoporre alla giustizia raccogliendo 
attorno a sé amici e mercenari, e con essi mettere sotto assedio la 
casa del suo avversario, scoperchiarne il tetto, entrare nella camera 
da letto di quegli, trafiggerlo con cento stilettate e bucargli gli occhi: 
i giudici dei Grands-Jours condannarono il nobiluomo a morte, al 
pagamento di una forte multa, alla demolizione del suo maniero”. 

Corollario del sentimento del possesso, che pure contrassegnava 
l’aristocratico del secolo di ferro, la gelosia scatenava le più feroci 
esplosioni di collera; sulla base di mezze voci concernenti una tresca 
tra la consorte e un paggio, il signore di Massiac, che pure era famoso 
per i rapporti extraconiugali, dopo aver tentato invano di assassinare 
la moglie con il veleno, sfigurò il paggio con cui ella lo avrebbe tradito, 
lo fece appendere al soffitto con robuste corde e ivi lo lasciò spirare 
tra alte grida? 

Non mancava poi il ricorso alla calunnia: l’animosità di una nobil- 
donna contro un magistrato era giunta a generare la falsa accusa di 
propaganda sovversiva”. 

Così sintetizza queste e altre vicende il vescovo Flechier: 


33. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 270. 
34. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 239 S. 
35. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 231 S. 
36. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 246 ss. 
37. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 182. 
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il poco riguardo che avevano per la religione, la grande avidità di beni, 
l’autorità di cui beneficiavano presso gli abitanti delle montagne, e la lonta- 
nanza di ogni sorta di giustizia, indusse i signori che dominavano quelle 
terre di prendersi ogni forma di libertà: così opprimevano la chiesa dopo 
aver vessato i poveri”. 


9.3. La repressione degli sviamenti del clero 


Durante la breve stagione dei Grands-Jours d’Auvergne vennero 
allo scoperto non solo i crimini dei nobili e gli abusi degli ufficiali 
di giustizia, ma anche le condotte in vario modo illecite del clero 
secolare e regolare. 

Nella gran parte dei casi i giudici dei Grands-Jours si dichiararono 
incompetenti e trasmisero gli atti alla magistratura ecclesiastica (cd. 
officialité?); quattro volte però pronunciarono sentenze di condanna 
ravvisando reati di competenza reale. 

Così il curato di Saint Babel, abile seduttore e pessimo uomo di 
chiesa, fu condannato all'impiccagione per aver assassinato a colpi 
di bastone un contadino che aveva osato deriderlo in pubblico per la 
sua relazione con una donna del paese; durante il processo divenne 
manifesto non solo che il curato aveva agito con l’aiuto di quei par- 
rocchiani che sapeva ostili alla vittima, ma anche che si era rifiutato 
di aderire alle richieste di pietà, ed era giunto a celebrare il funerale 
della sua vittima; tra l’altro, come nulla fosse, continuò ad esercitare 
il suo ministero per anni nella stessa parrocchia, nonostante tutti 
fossero a conoscenza delle sue malefatte*°. 

Un altro parroco fu condannato a morte in contumacia a causa del 
ratto della figlia di un nobile del luogo*; del priore di Saint Germain 


38. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 279 s. (trad. nostra). 

39. L'official era un giudice ecclestiastico nominato da un prelato o da un ordine 
religioso per esercitare la giurisdizione sulle materie loro affidate, principalmente attinenti 
all'’amministrazione dei sacramenti; si distingueva in ragione dell'importanza, tra officialità 
diocesane, officialità archiepiscopali e officialità primaziali; ogni official era assistito da 
assessori, promotori, avvocati, notai (tratto da M. MARION, Dictionnaire, cit., p. 408). 

40. E. FLEcHIER, Mémories, cit., p. 108; A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 123. 

41. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 124. 
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si è già detto; infine, un altro si arrischiò per l’impervio percorso della 
critica politica: troppo infervorato dalla storia romana repubblicana, 
aveva criticato durante i sermoni il governo e la stessa monarchia, 
giungendo ad immaginare l'abolizione delle imposizioni feudali; per 
questo fu condannato al bando”. 

Anche dalle denunce trasmesse al giudice ecclesiastico si delinea 
un analogo scenario di concupiscenza e avidità e prepotenza: mal- 
trattamento dei fedeli, rapporti sessuali con parrocchiane, simonia 
(era diffuso il detto: «la comunione, un soldo»), appropriazione delle 
somme destinate ai poveri della parrocchia ecc.4 


9.4. La repressione della criminalità comune 


Come accennato, i magistrati dei Grands-Jours non si attenne- 
ro ai crimini degli aristocratici ed ecclesiastici; il vescovo Flechier 
riporta processi per reati comuni, riferibili a contadini e borghesi, 
offensivi del patrimonio pubblico e privato, dell'ordine delle famiglie, 
dell’amministrazione della giustizia e dell'onore delle persone. 

Così il racconto di un processo per incendio costituì lo spunto 
per descrivere la tendenza degli abitanti delle montagne dell’Alvernia 
a vendicarsi ricorrendo al fuoco; dopo poche pagine, le Memorie 
registrano due casi di calunnia, uno dei quali derivato dalla paranoia 
del denunciante, al punto che il processo fu appellato l’«affaire du 
visionnaire»®. 

Può sorprendere che nonostante l’Alvernia avesse la fama di ter- 
ra magica il memoriale di Flechier menzioni un solo processo per 
maleficio; in realtà occorre considerare che i commissari venivano 
da Parigi, ed è stato accennato al fatto che a partire dagli anni ’40 
del XVI la Corte superiore parigina aveva mutato orientamento in 
tema di magia e sortilegi, guardando alle vicende di possessione dia- 


42. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 197. 

43. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 126 ss. 
44. E. FLEcHIER, Mémories, cit., p. 67. 

45. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 198. 

46. E. FLEcHIER, Mémories, cit., p. 71. 
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bolica con diffidenza sempre crescente”; piuttosto i processi fecero 
emergere l’immoralità diffusa nella regione, dato che i giudici dei 
Grands-Jours dovettero affrontare plurimi casi di adulterio, incesto”, 
infanticidio?° e violenza sessuale. 


9.5. I Grands-Jours d’ Auvergne, laboratorio dell’Ordonnance crimi- 
nelle 


L'importanza dei Grands-Jours d’Auvergne sta soprattutto nel signi- 
ficato propagandistico di cui si è detto. Ma non solo: la constatazione 
dell’illegalità diffusa accelerò il programma in fieri di riordinamento 
della procedura penale e sistema giudiziario, in vista di una più effica- 
ce repressione dei reati; i processi trattati evidenziarono le principali 
carenze della macchina della giustizia e fornirono spunti alla riforma 
processuale destinata a realizzarsi di lì a poco. 

In quest'ottica, si può affermare che i Grands-Jours d’Auvergne rap- 
presentarono al tempo stesso l’antecedente, la spinta propulsiva e il 
“laboratorio” dell’Ordonnance criminelle. 

In primis, vi è il dato cronologico: pochi mesi dopo l'emersione di 
un tasso elevatissimo di devianza, e riferibile a componenti di ogni 
stato, ceto e classe sociale, le più alte incluse, con l'accertamento di 
una gamma amplissima di abusi compiuti dai componenti della gens 
de justice, in un ventaglio di situazioni che andava dalla negligenza 
alla piena complicità, ebbe inizio il processo di riforma della giustizia 
penale, destinata a concludersi con la promulgazione dell’Ordonnance 
criminelle. 

Inoltre vi è il profilo legato all’identità degli artefici protagonisti 
dell’opera di codificazione: tra i magistrati inviati in Alvernia ritro- 
veremo alcuni dei protagonisti dei lavori preparatori dell’Ordonnance 
criminelle, specificamente il presidente Pottier De Novion, l'avvocato 


47. R. MaNDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 3575S. 
48. E. FLEcHIER, Mémories, cit., pp. 107 e 125. 

49. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 107. 

50. E. FLECHIER, Mémories, cit., pp. 125 € 129. 

51. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 139. 
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generale Denis Talon, icommissari Malo e Le Boultz; è verosimile 
che il riscontro del grado di illegalità diffusa in tutte le componenti 
sociali della provincia, e soprattutto dell’inefficienza nel contrasto 
dei fenomeni criminosi provocasse in costoro profonda impressione. 
Ciò diede ulteriore impulso al progetto di riforma generale della 
procedura penale e del sistema giudiziario. 

In più, i rapporti redatti dai commissari di ritorno a Parigi potrebbe- 
ro aver rafforzato le convinzioni di Colbert in tema di ordine pubblico; 
l'urgenza di un più intenso controllo, provata con mano, si pone alla 
base dell’unificazione disciplinatoria e della “stretta” repressiva insite 
nell’Ordonnance criminelle. 

Ma anche la rigida determinazione dei doveri dei magistrati con 
la conseguente comminatoria di misure sanzionatorie, carattere tra i 
più innovativi dell’Ordonnance, potrebbe derivare da quanto emerso 
durante i Grands-Jours con riguardo all’inerzia, alla negligenza e al- 
l’arbitrio nell’applicazione della legge da parte dei magistrati, a tutti i 
livelli. 

Se il nesso tra la scoperta della diffusività della devianza, la ne- 
cessità di un intervento repressivo durevole e l’Ordonnance criminelle 
può essere sostenuto sulla base della evidente contiguità temporale 
tra i lavori preparatori delle Ordonnances reali in materia processuale 
e la celebrazione dei Grands-Jours?, la tesi del nesso tra l'illegalità 
“processuale”, la necessità di riorganizzazione della giustizia e la pro- 
mulgazione dell’Ordonnance criminelle trova una conferma nel fatto 
che i commissari dei Grands-Jours non si limitarono a porre fine ai 
processi penali pendenti e ad instaurarne e celebrarne altri, ma eser- 
citarono il potere regolamentare concesso dal re per dare istruzioni 
generali in materia processuale, talvolta anticipando soluzioni iden- 
tiche a quelle rinvenibili nella — di poco — successiva Ordonnance 
Criminelle. 

In particolare, con l’arrét del 9 gennaio 1666, che concludeva il 


52. Anche A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 188 ha notato che «l’elaborazione delle 
prime due raccolte della serie ha avuto inizio prima della partenza dei consiglieri del 
Parlamento di Parigi alla volta di Clermont. I Grands-Jours si situano dunque nel cuore di 
un'attività a cui molti dei più anziani membri della corte parteciperanno al loro ritorno a 
Parigi». 
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giudizio nei confronti del lieutenant, del substitut au bailliage, del notaire 
royale, del procureur fiscal, del cancelliere e del sergente del bailliage 
di Tour-en-Auvergne, ritenuti componenti di una vera e propria 
“associazione a delinquere giudiziaria”, la Corte dei Grands-Jours 
enunciò i precetti per il futuro: divieto di mettere i sigilli sui beni 
dei defunti in difetto di richiesta delle parti interessate, divieto di 
lasciare in libertà gli imputati, soprattutto se già condannati, divieto 
di procedere al sequestro di bestiame e mobili come rimborso di 
spese e vacazioni??. 

Ancora, con l’arrét del 19 gennaio 1666, i commissari stabilirono 
alcune regole in tema di registrazione di lettres de remission4; in par- 
ticolare statuirono che nessun magistrato avrebbe potuto registrare 
le lettere di remissione senza essersi ben istruito sul loro contenuto 
e senza aver prima ascoltato il destinatario in merito ai fatti per cui 
era stato condannato. Si trattava di una risposta all’ordinario metodo 
di fiancheggiamento degli autori dei reati comuni, consistente nella 
registrazione abusiva delle lettres de remission; tra l’altro il re incaricò i 
magistrati dei Grands-Jours di rivedere tutte le lettere di remissione 
registrate nei distretti sottoposti alla loro giurisdizione speciale, con 
effetto retroattivo. 

Poco meno di un mese prima, con il grande arrét de rèéglement del 10 
dicembre 1665 la Corte predispose svariate regole per far fronte ai più 
gravi inconvenienti riscontrati nella giustizia signorile; in particolare, 
ordinò che i signori titolari della potestà di alta giustizia scegliessero 
i giudici tra persone di accertata probità e capacità professionale e 
comunque ne controllassero le condotte, con possibilità di irrogare 
multe e financo pretendere il risarcimento dei danni arrecati alle parti; 
prescrisse ai giudici di compiere indagini su tutti i crimini commessi 
nella sfera territoriale di competenza, anche in difetto di parte civile; 


53. N. JacQUARD, Recueil des arréts, déclarations, lettres patentes du roi, réglements et instruc- 
tions de La Cour Des Grands Jours tenus à Clermont en Auvergne, l’an 1665 et 1666, Clermont, 
1666, cit. da A. LeBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 94. 

54. Atti di justice retenue idonei a sospendere gli effetti della condanna già pronunciata 
per omicidio colposo o per legittima difesa. Sul punto: J. FoviaUX, La rémission des peines et 
des condamnations (Droit monarchique et Droit moderne), Paris 1970; A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 
253 e s., A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 109. 
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statuì che i magistrati istruissero gratuitamente e senza spese i proces- 
si dove non ci fosse parte civile o dove la parte civile fosse indigente; 
impose ai signori di reprimere tutti i reati commessi nel territorio da 
essi amministrato, a pena — per loro — di privazione della potestà 
giudiziaria e — per i magistrati inadempienti — di destituzione dalla 
carica e ribadì il dovere di rispettare la procedura disciplinata dalle 
Ordonnances; stabilì che i giudici dovessero pronunciarsi contro gli 
accusati con il rigore previsto dalle Ordonnances, senza moderare la 
pena; decretò che i signori titolari del potere di alta giustizia dovessero 
munirsi di prigioni resistenti e in buono stato, di un numero congruo 
di guardie carcerarie, e di un registro per l'annotazione delle entrate 
e delle uscite; intimò ai signori di fornire il necessario per vivere agli 
accusati, di predisporre un’aula per amministrare la giustizia, e di pro- 
curarsi un luogo sicuro da adibire a cancelleria; infine comandò che 
tutte le minute degli atti processuali fossero custodite in un archivio 
pubblico”. 

Fin da subito, i regolamenti dei commissari regi apparvero insuf- 
ficienti a tener testa alla illegalità diffusa; di qui il bisogno di una 
disciplina ancor più stabile e duratura; scrive a questo proposito 
Flechier 


Ce qui est d craindre, c'est que les réglements d’une justice passagère ne soient pas 
fort bien observés... et que la crainte qu’ils auront d l’avenir d’étre punis ne leur 
fasse pas éviter les crimes, mais leur fasse chercher des précautions et des sùretés®. 


Tra l’altro, talune specifiche norme di quest’ultima traggono spun- 
to diretto da condotte negligenti, conniventi e financo delittuose 
attuate da ufficiali di giustizia e direttamente apprese da Talon e 
Novion nel corso dei Grands-Jours d’Auvergne?. 

Quanto alle colpevoli inerzie nella persecuzione degli autori di 
gravi reati, al fine di favorire le autorità locali, si consideri la vicenda 
di Jean Orceyre: fu accertato che un giudice e un procuratore della 
castellania reale di Saint-Amand avevano omesso d'’istruire un’inda- 


55. E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 2045. 
56. E. FLECHIER, Mémoires, cit., p. 293s. (trad. nostra). 
57. A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 189. 
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gine nei confronti dell’omicida Jean Orceyre, sotto il pretesto che 
non era pervenuta loro alcuna querela, benché già l’Ordonnance de 
Villers-Cottérets avesse imposto l’azione ex officio in materia penale; i 
due furono arrestati dai commissari dei Grands-Jours e condannati ad 
una ammenda e all’interdizione dalle cariche per sei mesi. La vicenda 
trova una eco in quella pagina dei lavori preparatori dell’Ordonnance 
criminelle in cui Henri Pussort fece cenno all’«appoggio che i potenti, 
destinatari di accusa, avevano ricevuto da magistrati». In ogni caso, 
non si può escludere che proprio questa o altra simile vicenda si pon- 
ga alla base, nell’Ordonnance criminelle, dell’enfasi data al principio 
della perseguibilità dei reati più gravi anche in mancanza di parte 
civile. 

Per quanto attiene la grave violazione delle regole di procedura, 
valga l'esempio del lieutenant di Vic-le-Compte, il quale, su parere 
conforme del sostituto del procuratore, aveva assolto il reo dopo aver 
sentito esclusivamente i testimoni indicati dall’abate Boyer, curato di 
Saint-Babel, imputato dell’omicidio di un parrocchiano: il processo 
venne celebrato di nuovo e il 7 novembre 1665, la corte dei Grands- 
Jours condannò a morte l’abate omicida e mise in stato di arresto 
il giudice e il procuratore del primo processo. Di qui, nell’Ordon- 
nance, l’accanimento nel richiamare i doveri di rispetto delle forme 
processuali, da parte dei magistrati, e le varie forme di responsabilità, 
in caso di inosservanza. 

Oppure il caso del giudice di Souvigny, condannato il 21 genna- 
io 1666 a morte per aver revocato sentenze di condanna già emes- 
se, in spregio di una delle più elementari norme processuali, in un 
caso assolvendo gli imputati di violenza carnale, e in altra occasio- 
ne sostituendo la condanna a morte di rei di duello con una pena 
pecuniaria??. 

I Grands-Jours d’Auvergne avevano fatto affiorare condotte delit- 
tuose riferibili agli stessi esponenti del ceto giudiziario, soprattutto 
nell’ambito della giustizia signorile, gravi a tal punto che furono pro- 


58. La vicenda è raccontata da E. FLEcHIER, Mémories, cit., p. 108 ss. («L’AFFAIRE DU CURÉ 
DE SAINT-BaBEL») e da A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 855. 
59. Sul punto A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 86. 
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nunciate condanne per reati di corruzione commessi nel corso delle 
procedure di aggiudicazione di immobili espropriati, per concussio- 
ne, per falso, per abuso di potere (ad es. imposizione di corvées non 
previste, innalzamento arbitrario delle tariffe per gli atti di procedu- 
ra, esecuzione di sequestri di beni non pertinenti ai reati riscontrati, 
irrogazione di multe non dovute, minacce e sequestri di persona al 
fine di indurre le vittime e ritirare le denunce; impiego della giustizia 
per fini di vendetta personale e peculato®°). Di qui, nell’Ordonnance 
criminelle, il generale ridimensionamento delle giurisdizioni minori®'. 

Ancora, più specificamente deriva dall’art. 26 dell’Arrét di Cler- 
mont del 10 dicembre 1665° l’obbligo per il giudice di effettuare un so- 
pralluogo sul luogo del delitto e ivi redigere processo—verbale di tutte 
le operazioni compiute, sancito dall’art. 1 del titolo IV dell’Ordonnance 
Criminelle. 

Dal canto suo l'Avvocato generale Talon nel commentare con 
favore l’articolo dell’Ordonnance (art. 7 tit. X O.C.) che consentiva l’ar- 
resto di un indagato in forza di deliberazione segreta del Parlamento 
e senza preavviso, al fine di giovarsi dell’effetto sorpresa, era ispirato 
dal fresco ricordo della vicenda del marchese du Palais; dal canto suo 
il presidente De Novion nel corso dell’esame dell’art. V del titolo I 
dell’Ordonnance criminelle, “De la compétence des juges”, evidenziò come 
i più gravi inconvenienti emersi durante i Grands-Jours derivassero 
dal fatto che i contendenti tendevano a scegliersi i giudici più favore- 
voli®; inoltre, memore degli abusi commessi dai prévéts des maréchaux 


60. Come nel caso del signore De Levy, incaricato di curare l'esecuzione del provvedi- 
mento del Parlamento di Parigi contro un giudice reale (prevosto) che si era macchiato 
di numerosi delitti, colse l'occasione per vendicarsi di qualche torto che il predetto gli 
aveva arrecato, non limitandosi a radere al suolo le sue fortificazioni, ma giungendo a 
disporre la devastazione della sua casa ; il medesimo fu accusato inoltre di aver pagato un 
commerciante con una gran quantità di moneta di dubbia qualità, che era in deposito in 
cancelleria (E. FLECHIER, Mémories, cit., p. 230). 

61. In occasione della discussione sull’art. V del titolo I Talon disse expressis verbis che 
nelle sedi giudiziarie minori occorreva preoccuparsi più dei giudici che delle parti, come 
i Grands-Jours di Clermont avevano dimostrato «con troppi esempi» (Code Louis, T. II, 
Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 11). 

62. La circostanza fu rilevata già da D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit. p. 137. 

63. Code Louis, T. II. Ordonnance Criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 11. 
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nel ricorrere al regolamento di competenza davanti al consiglio del 
re, al fine di prolungare i processi e non dimentico delle condotte 
di concussione loro ascritte, appoggiò il taglio delle competenze, 
trovando l'approvazione del presidente de Lamoignon, il quale, a sua 
volta, affermò che «tutti i fatti criminali più gravi» emersi durante i 
Grands-Jours de Clermont «erano stati trascurati e occultati grazie alle 
malvage procedure dei prévéts des maréchaux» (tit. I art. 12 O.C.)09. 

La stessa inflessibile cortina di segretezza che incombe sul rito 
penale, cifra caratteristica dell’Ordonnance, può spiegarsi anche alla 
luce delle difficoltà riscontrate durante i Grands-Jours nella fase esecu- 
tiva delle sentenze. Ed infatti, la fuga dei principali colpevoli, ancora 
prima che le sessioni iniziassero, fece sì che di 640 condanne ben 
450 fossero pronunciate in contumacia (e di queste 347 capitali) e a 
nulla valsero le sanzioni accessorie esemplari (ad es. l'abbattimento 
immediato di manieri) irrogate ed eseguite senza rispetto del termine 
per impugnare, previsto dall’Ordonnance de Moulins del 156698. 


64. Novion, nel discutere sul progetto dell’art. XII del titolo I, concernente la compe- 
tenza dei Prévéts des Maréchaux, ricordò come il Marchese di Canillac facendo scaturire 
un conflitto di giurisdizione tra i giudici ordinari e un Prévét des Maréchaux, era riuscito a 
trascinare per quattordici anni il processo che lo riguardava, finché durante i Grands-Jours 
si pervenne alla condanna alla pena capitale. D’altra parte già Dongois nel suo Journal, alla 
data del 30 settembre 1665, aveva riferito che era emerso con chiarezza che i prévéts des 
maréchaux andavano ad attribuire a sé la competenza per ogni caso, al fine di formulare 
una richiesta di regolamento di competenza (réglement de juges) al Gran Consiglio (ripor- 
tato da A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 59, la quale ha dedotto come tale procedura 
offrisse agli accusati un’occasione per ritardare pressoché indefinitamente il momento 
dell’applicazione della sanzione, senza neanche dover ricorrere alla fuga). 

65. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 32. 

66. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conférences, p. 28. 

67. Secondo lo schema redatto da A. LEBIGRE, Les Grands Jours, cit., p. 153. 

68. Sul punto A. LeBIGRE, Les Grands Jours, cit., pp. 66-67. 


Capitolo X 


Conclusioni parziali 


La ricerca del substrato giuridico, filosofico, storico e politico, così 
come l’analisi degli eventi, le riflessioni, le prassi che condussero 
alla riforma processuale colbertina hanno consentito di rispondere 
alla domanda sull’origine — contingente o remota — dell’Ordon- 
nance quale snodo fondamentale del processo penale continentale 
moderno. 

In breve, è confermato che l’Ordonnance affondi le sue radici nella 
vicenda storica della forma Stato e nell’ideologia dell’unificazione del 
sapere giuridico, di lontana origine, ma di più recente impulso. 

Se è indubbio, infatti, che l’Ordonnance si inserisce nel quadro di 
una ponderata strategia di ri-stabilimento dell’autorità dopo i fatti 
della Fronda e la stagione processuale in Alvernia, è anche vero che 
le vicende della Fronda e i disordini accertati durante i Grands-Jours 
d’Auvergne si limitarono ad affrettare un processo politico e culturale 
iniziato nel XV secolo e proseguito nelle età successive, sia pure con 
battute di arresto dovute alle guerre civili e agli impegni bellici alle 
frontiere. 

In altri termini, l’intensa azione politica dell’establishment colberti- 
no costituisce solo il nervus rerum di una storia dalle origini remote, e 
sotterranea rispetto ad un contesto giuridico di fondo immobile, la 
cui forza è appena intaccata e con il quale, quindi, è destinato a fare i 
conti. 

Si tratta a questo punto di analizzare il modo di procedere qual 
è tratteggiato nell’Ordonnance, al fine di verificare se gli apporti del 
passato secolare siano stati intimamente assorbiti negli articoli di 
legge oppure si assista ad una sorta di cesura storica. 

In altri termini, se l’Ordonnance si riduca ad una sorta di riformu- 
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lazione del diritto e della procedura penale francese quale era strati- 
ficata da secoli, oppure se, al di là dei suoi tecnicismi, e nonostante 
le notevoli persistenze del passato, evidenzi in modo determinante 
l'influsso delle vicende istituzionali che la favorirono, ed esprima — 
nelle norme e nell’impianto strutturale — in modo originale e net- 
to l'ideologia del modello di Stato in cui fu forgiata, gli scopi che 
quella inedita organizzazione del potere politico intendeva raggiun- 
gere, nonché le finalità e la base sociale del potere di coloro che la 
realizzarono. 


PARTE III 


L'IDEOLOGIA DELL'ORDONNANCE 


Capitolo XI 


Il principio d’Ordine 


Lo spirito d’indisciplina del secolo XVI ha consu- 
mato la sua ultima fiammata. Le follie dei nemici 
dell'ordine hanno finito col dare, sia alla massa sia 
all’élite, l’amore e la passione dell’ordine. 
J.CALMETTE! 


On y fait ensegner une jurisprudence folle, et une plus 
folle théologie sur la puissance de Rois. On y entretient, 
et on y paye des Juriconsultes dans les Barraux, des 
Professeurs dans les Ecoles, des Théologiens dans les 
Academies, des Prédicateurs dans les Chaires, des Hi- 
storiens à la Cour, et des flatteurs par tout qui préchent 
continuellement que les Princes souveraines sont les 
vives images de Dieu sur la Terre,... qu'on ne doit pas 
moins d’obeissance pour le temporel aux Rois qu'on en 
doit à Dieu pour le spirituel et pour les choses éternelles; 
qu'on doit obéir sans murmurer... 

ANONIMO” 


I1.I. Premessa. Principio d’ordine e tensione verso la verità fat- 
tuale, le due anime dell’Ordonnance 


Fino a questo punto dell’indagine, sono stati appena intravisti i 
Leit-motiven che animano l’Ordonnance Criminelle: un profilo antico, 
profondo, retaggio delle epoche passate, insito nel deposito giuridico 
plurisecolare che conforma la procedura inquisitoria; uno spirito 
innovativo, dettato dalle vicende politiche e da dottrine recenti, che si 
palesa soprattutto nell'impianto formale, ma non manca di incidere 


su vari aspetti della disciplina. 


I. J. CALMETTE, Trilogie de l’histoire de France, l’ère classique, Paris, 1949, p. 112. 


2. ANONIMO, Les soupirs, cit., p. 508. 
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Confluiscono come nervi su un tronco unico il favor per l’illimita- 
tezza della ricerca conoscitiva, che aveva ispirato ab origine il modulo 
inquisitorio medievale, e l'inclinazione verso un innovativo topos di 
“ordine”, gerarchico, astratto, metodico. In breve, un ordine fatto di 
autorità e sacralità, doveri e obbedienza, giustificato dall'emergenza 
ma preparato da correnti di pensiero estranee alla tradizione. 

Il risultato è una macchina repressiva in cui le matrici metafisico— 
religiose si intrecciano in modo inestricabile con ingranaggi di si- 
gnificato laico. Ovvero, un sistema processuale in cui le influenze 
della politica assolutistica si innestano su una struttura repressiva di 
ascendenza medievale. 

Le pagine che seguono saranno dedicate ad analizzare quei due 
motivi in competizione / collaborazione, evidenziando i contatti reci- 
proci 

Si vedrà in che modo le spinte razionalistiche dell’epoca e la politi- 
ca generale di accentramento che domina la seconda metà del XVII 
secolo in Francia e in particolare il controllo dei fattori di squilibrio 
della società, che caratterizzò i primi anni del regno di Luigi XIV, 
siano stati assorbiti nella forma e nei contenuti del testo normativo, 
per il tramite del crogiolo costituito dalle Conférences. Nel contem- 
po si ricercheranno le tracce dello spirito inquisitorio primigenio in 
quegli istituti che denotano un’indubbia ansia di conoscenza, la cui 
intensità ai nostri occhi appare ingigantita dal fatto che nei sistemi 
contemporanei la disciplina è irta di ostacoli all'accertamento dei fatti, 
in nome di valori ritenuti superiori. In questo approccio di fondo, 
più ancora che nelle contingenze, si avverte il distacco tra l'impianto 
dell’Ordonnance e il modello processuale attuale. 
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11.2. «Notre Justice est l’amour de l’ordre»?. Desiderio di unità e aspi- 
razione all’“ordre”, nella temperie culturale del secolo XVII 
in Francia 


Nella Francia del XVII secolo furono fattori immateriali, quali 
l’attrattiva per la stabilità e l'uniformità e il desiderio di ordine, di 
pace interna e sicurezza, a consentire al re Sole di realizzare senza 
seria resistenza il riordinamento in modo sistematico della congerie 
normativa stratificatasi nei secoli. 

Quei valori ispiravano il giovane monarca, la cui formazione cultu- 
rale lo induceva a ritenere eversiva dell’“ordine”, pertanto da correg- 
gere, ogni situazione di fatto contrastante con la sua visione dell’au- 
torità?; accomunavano altresì l’intellighenzia, il cui senso dell’ordine, 
a causa dell'educazione classica, era scontato, gli uomini di legge 
maggiormente legati all’ideale del diritto come realtà razionale, così 
come larghe fasce del corpo sociale, imbrigliate in un reticolo ine- 
stricabile di istituzioni, doveri e responsabilità, e soprattutto i ceti 
dirigenti, dominati dal sentimento di insicurezza scaturito dalle lotte 
religiose, dai torbidi della reggenza, dalle contestazioni dei Grandi e 
dalla furia compressa del popolo. 

Siffatto sentimento è stato così sintetizzato da Pierre Gaxotte: 


l’uomo che ci piace immaginare in quel tempo è un individuo cosciente e 
riflessivo che domina appetiti e passioni per accettare una regola superiore 
d'ordine e di armonia. Diffida delle fantasie individuali, delle bizzarrie del 
sentimento, degli atti istintivi, di tutto ciò che è torbido e indefinito, di 
quegli impulsi inconsci che oscurano gli spiriti più limpidi come l’ombra di 


3. J. DoMAT, Harangues, cit., p. 248. 

4. Secondo E. Le Roy LADURIE, L’ancien Régime, cit., p. 209, se pure Luigi XIV non ha 
letto Bodin, Loyseau e le Bret, le loro idee gli erano comunque familiari dato che facevano 
parte della cultura dell’entourage che provvedeva alla sua istruzione. È noto che due libri 
sulla funzione reale furono scritte appositamente per Luigi XIV (Institutio principis ad 
Ludovicum XIV, Paris, 1647 di Hardouin de Péréfixe e Catéchisme royal, Paris 1645 di Fort de 
La Hoguette) e soprattutto nel secondo si rinviene un programma di riforme (impedire 
i duelli, ristabilire le finanze, ridurre le imposte e rendere più efficiente la giustizia) che 
presuppone l'esercizio del potere direttamente da parte del re. Sul punto v. B. VoNGLIS, 
L’Etat, cit., p. 725. 

5. In questo senso P.R. CAMPBELL, Luigi XIV, cit., p. 15. 
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una nuvola oscura la superficie di uno stagno. Conoscendo le proprie debo- 
lezze, egli non fa dei propri desideri il fondamento della morale, né della 
scienze. Ha il gusto della gerarchia e della disciplina. La gloria consiste per 
lui nel sottomettersi all'autorità dell'esperienza. È cristiano e conservatore. 
Ha orrore dei disordini e delle rivoluzioni. Ama l’universale e la stabilità”. 


Quei valori condivisi si contrapponevano all’indole profonda, vio- 
lenta, del popolo francese, tenuta a freno con difficoltà, annidata 
ovunque, sempre incline a esplodere. 

Invero, come un fiume sotterraneo, comune al volgo — la «bestia 
selvaggia», secondo La Bruyère —, all’alta aristocrazia, compressa 
nelle sue antiche usanze e sempre più attratta dall’immoralità, al- 
l’orgogliosa noblesse de robe di educazione stoicheggiante, alla tenace 
dissidenza ugonotta, alla curiosità degli intellettuali, al polemismo 
delle précieuses, alla borghesia commerciale, lanciata verso una incon- 
tenibile scalata sociale, allo stesso monarca, attratto da azioni militari 
incontrollate, purchè tese a alimentarne la gloire, serpeggia lungo tut- 
to il secolo, e non solo in Francia, un sentire inquieto e anarchico — 
retaggio dello spirito medievale, secondo De Reynold”, ovvero frutto 
delle esplorazioni e della brama di scoperta, secondo Hazard* — che 
oscilla tra la frantumazione e l’unità, il movimento e l’immutabilità, 
l’ordine e il disordine?. 

Si tratta del fuoco che di volta in volta freme divampa o ribolle nelle 
periodiche sommosse popolari, nella Fronda, nella eteorodossia clan- 
destina dei libertini, nella smania di ricchezza e auto—affermazione 
dei borghesi, nella critica tagliente dei razionalisti, nella stampa fe- 
roce dei rifugiati, nel pessimismo aggressivo dei giansenisti e degli 
aristocratici umiliati dal Gran Re, nella volontà di emulazione che — 
a cascata — convolge città, campagne, borghesi, e popolo. 

Proprio per reagire a quel sentimento di precarietà, coloro che 
si sentivano maggiormente minacciati nelle ricchezze, nel possesso 
e nel potere nutrivano un diffuso desiderio di “ordine”, e una forte 


. P. GAXOTTE, La rivoluzione francese, Milano, 1989, p. 52. 

. G. DE REYNOLD, Le XVIle siècle, cit., pp. 133, 142. 

. P. Hazarp, La crise, cit., pp. 16, 419. 

. A. BATTISTINI, Il Barocco. Cultura, miti, immagini, Roma, 2000, ross. 
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avversione per il “disordine”, che nell’entourage monarchico da un 
certo periodo in poi si trasformò in una vera e propria ossessione 
e catalizzò il sostegno dal basso all’autorità regia, vista come unico 
garante della sicurezza e della stabilità!°. 

Dal canto suo, la Chiesa cattolica avvertiva con lucidità l'avanzata 
del pericolo ateo, e reagiva con i propri criteri d'ordine, con la ge- 
rarchia, con la moralizzazione: uniformando i comportamenti e le 
pratiche religiose anche nei gesti esteriori e negli abiti, predicando 
l'obbedienza e la misura, ripartendo gli spazi e i tempi, e soprattutto 
cristianizzando ogni aspetto dell’esistenza". 

Argutamente Leibniz sintetizzava quello stato d'animo in un appa- 
rente paradosso: Utique delectat nos varietas, sed reducta in unitatem®?. 

Ed, in effetti, il culto della misura e dell’autorità, una serie d’im- 
perativi giuridici a giustificazione dello Stato e la ben nota teatralità 
barocca delle rappresentazioni — tutti espedienti per occultare un 
attrito irrisolto tra finito ed infinito, tra effimero ed eterno, tra uomo 
e Dio — costituirono le dighe che i detentori del potere, gli uomini 
di cultura ed anche la Chiesa cattolica opposero alla marea montan- 
te del “disordine”, ossia di ciò che si opponeva agli imperativi della 
classe politica e della fede. 

Dunque, contrariamente all'immagine di calma forzata e di gran- 
deur imposta da Luigi XIV e diffusa tra contemporanei e posteri 
per il tramite dei suoi architetti, pittori, musicisti, il XVII secolo 
in Francia, almeno fino al quarto ventennio, costituì il terreno di 
incontro-scontro della natura e della regola — in opposizione e tutta- 
Via inscindibilmente unite — e di concetti plurimi ed anche tra loro 
distanti di “ordine”. 

Prima di tutto il concetto “antico” di ordine. 

Benché originata dal Concilio di Trento, sostenuta dalle gerarchie 
ecclesiastiche, e praticata dal nuovo clero diocesano, che assicurava al 


ro. Sull’assolutismo come risposta ad una esigenza di sicurezza di larghi settori della 
società, S. MASTELLONE, La reggenza di Maria de’ Medici, Messina—Firenze, 1962, p. 275s. 

11. Sulla cd. clerizzazione della Chiesa nel XVII secolo, P GouBERT e D. RocHE, L’ancien 
régime, II, cit., p. 31 SS. 

12. G.W. LEIBNIZ, riportato da P. Hazarp, La crise, cit., p. 206. 

13. A. BATTISTINI, Il Barocco, cit., pp. 9 ss., pp. 119-125. 
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monarca nelle città e nelle aree rurali un sostegno ideologico non mi- 
nimo, quella estesa volontà di “ordine” come uniformità e disciplina 
non era il proprium della Chiesa cattolica: dominava il mondo della 
politica, della religione, dell’arte; ispirava tutte le élites, anche quelle 
ugonotte, in quanto educate ai comuni valori classici dell’umanesimo 
rinascimentale: il senso dell'armonia della composizione, l’esigenza 
di un'autorità superiore, la brama per la forma compiuta, la fiducia 
nella ragione umana, l’ansia per la verità e la perfezione divina. 

Nelle scuole i gesuiti tramandavano ai futuri funzionari, diploma- 
tici, magistrati, uomini di corte non solo il sentimento elitario del 
mondo, mutuato dalla filosofia platonica e dalla letteratura greco- 
romana, ma anche il gusto per le regole della retorica, l'ideale classico 
dell'armonia delle forme e della misura, il rigorismo di matrice stoica, 
e — non ultimo — il criticatissimo gusto per la sottigliezza casistica!*: 
di tutto ciò costituisce specchio il classicismo artistico di Poussin, la 
poetica di Boileau, e per quello che qui interessa, anche l’impianto 
dell’Ordonnance criminelle, prima di tutto negli aspetti formali. 

Dal canto loro gli oratoriani dell’Ecole francaise, dell'abate Bré- 
mond, propugnavano un costume di vita ancora più austero, che 
bene si accorda con la categoria dell’ossequio all’autorità statale, vista 
come proiezione della maestà divina'; a ben vedere, anche la seve- 
rità rinvenibile nelle ordinanze colbertine risente di questo modello 
educativo. Nelle università l'insegnamento era incentrato sulla filo- 
sofia aristotelico-tomista imperniata sul principio di “ordine” come 
armonia, gerarchia e autorità, sul concetto di “ragione” come facoltà 
mediatrice, sulla reverenza per gli antichi ed infine sul metodo antico 
di trattazione costituito dall’uso continuo di definizioni, ripartizioni 
e dimostrazioni"°: la struttura delle Ordonnances colbertine può dirsi 
l'attuazione pratica di questa forma mentis; in questo e in altro le Or- 
donnances appartengono ancora allo stile antico, che tuttavia tendono 
a superare, in vista di un “ordine” nuovo, perché più efficiente. 

I seguaci dell’olandese Giansenio, legati all'idea dell’onnipotenza 


14. G. DE REYNOLD, Le XVII siècle, cit., p. 67 ss. 
15. G. DE REYNOLD, Le XVII siécle, cit., p. 82 ss. 
16. G. DE REYNOLD, Le XVII siecle, cit., p. 162. 
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di Dio e della caduta dell’uomo, diffondevano soprattutto tra la bor- 
ghesia provinciale e parlamentare una Weltaanschauung pessimistica, 
una morale severissima, ed anche un razionalismo intransigente che 
escludeva ogni spazio al misticismo e alla fantasia”: ne sono indici 
il rigore ordinatorio del grande Domat e i personaggi sovrumani e 
tutto il teatro di Racine, il quale non a caso fu uno degli allievi di 
Port-Royal, e giunse a teorizzare l’inesistenza del diritto di alcuno a 
sollevarsi contro il suo principe”. 

Un forte anelito all’unità e alla stabilità nel diritto si riscontra anche 
in Pascal, il quale pure deplorava con accenti sferzanti la contraddit- 
torietà e la relatività delle leggi'”, mostrava un forte scetticismo sulla 
“giustizia” del potere politico?°, ma nel contempo accettava il sistema 
costituito, per timore della guerra civile, considerata il peggiore dei 
mali?! 

Tra l’altro, la questione della scusabilità dell'omicidio in duello 
fornì a Pascal di manifestare con chiarezza, nelle Lettere provinciali, 


17. G. DE REYNOLD, Le XVII siècle, cit., p. 87 ss. 

18. P. BENICHOU, Morales, cit., p. 169. 

19. B. Pascat, Pensieri, cit., n. 301: «Se l’uomo conoscesse (la giustizia) non avrebbe 
certo stabilita questa massima, la più generale tra quante han corso tra gli uomini: ognuno 
si attenga alle costumanze del proprio paese... . nulla si vede di giusto o di ingiusto che 
non muti qualità con il mutar del clima. Tre gradi di latitudine sovvertono tutta la giuri- 
sprudenza; un meridiano decide della verità; nel giro di pochi anni le leggi fondamentali 
cambiano; il diritto ha le sue epoche; l’entrata di Saturno nel Leone segna l’origine di 
questo o quel crimine. Singolare giustizia, che ha come confine un fiume. Verità di qua 
dei Pirenei, errore di là». 

20. B. Pascat, Lettre d la Sérénissime Reine de Suède, Paris, 1738, in In. Oeuvres Completes, 
a cura di Chevalier, Paris, 1954, p. 503: «il potere del re sui sudditi non è, mi sembra, che 
una immagine del potere degli spiriti sugli spiriti che sono loro inferiori, sui quali essi 
esercitano il diritto di persuadere, che è tra essi ciò che il diritto di comandare è nel 
governo politico. Questo secondo impero mi sembra anzi un ordine tanto più elevato, di 
quanto gli spiriti sono di un ordine più elevato dei corpi, e tanto più giusto, dal momento 
che esso non può essere ripartito e conservato che attraverso il merito, mentre l’altro può 
esserlo attraverso la nascita e la fortuna». 

21. B. PAscAL, Pensieri, cit., n. 318: «È pericoloso dire al popolo che le leggi non sono 
giuste, perché esso obbedisce loro solo perché le crede tali. Bisogna perciò dirgli in pari 
tempo che vanno rispettate perché sono leggi: così come bisogna obbedire ai superiori 
non perché sono giusti, ma perché sono i superiori. Se riusciremo a convincerlo di ciò, e 
di quel che è propriamente la definizione della giustizia, avremo prevenuto ogni pericolo 
di sedizione». 
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non solo il suo sdegno contro il permissivismo manifestato dai gesuiti 
su quella e varie altre questioni giuridiche e morali, ma anche il suo 
rispetto per la giustizia statale, in quanto conforme — sul punto — 
alla giustizia di Dio°?. Siffatto conservatorismo etico e politico può 
essere dipeso da quanto direttamente constatato durante la rivolta 
normanna del 1639, allorché il padre Etienne fu inviato da Richelieu a 
Rouen con la carica di commissario del re con funzioni fiscali. Oppure 
dalla frequentazione, fin da ragazzo, dell'ambiente dei funzionari regi, 
la cui Denkform era intrisa degli insegnamenti di Bodin. O forse anche 
dalla certezza della derivazione da Dio di ogni potestà terrena, tale 
da implicare il necessario rispetto dell'ordine costituito”. 

È guidato dall’idea di un assetto eterno e razionale e per conse- 
guenza, dell'ordine monarchico, che ne costituisce l’epifania sulla 
Terra, il dogmatismo di Bossuet, per il quale obbedienza al Re, ordine 
e unità sono un tutt'uno inscindibile?4. 


22. B. PascAL, Lettere Provinciali, cit., Lettera settima, p. 109: «mi meravigliai di vedere 
che la pietà del re impiega il suo potere nel proibire e nell’abolire il duello nei suoi stati 
e che la pietà dei gesuiti occupa la loro sottigliezza nel permetterlo o nell’autorizzarlo 
nella Chiesa»; Lettera quattordicesima p. 230ss: «Dio solo ha il diritto di togliere la vita 
e... tuttavia, avendo stabilito delle leggi per mettere a morte i criminali, ha reso i re 
o le repubbliche depositarie di questo potere... Ma poiché è Dio ad avere dato loro 
questo diritto, Egli li obbliga ad esercitarlo come lo eserciterebbe Lui stesso, cioè con 
giustizia... i principi... sono a tal punto ministri di Dio da essere nondimento uomini 
e non dei. Le cattive impressioni potrebbero indurli in errore; i falsi sospetti potrebbero 
inasprirli; la passione potrebbe trascinarli; e questo ha spinto essi stessi a discendere ad 
intermediari umani e ad istituire nei loro Stati dei giudici ai quali hanno trasferito questo 
potere, affinché l’autorità che Dio ha dato loro sia impiegata soltanto per lo scopo per il 
quale è stata ricevuta. Questi, Padri, sono i principi della quiete e della sicurezza pubblica, 
che sono stati accolti in tutti i tempi e in tutti i luoghi... diteci dunque, Padri, con quale 
autorità voi permettete ciò che le leggi divine e umane proibiscono. ..» 

23. Tale spunto si trae da uno dei primi scritti sulla figura di Pascal, AnonIMO, La 
vie de M. Pascal écrite par Madame Périer, sa soeur, Amsterdam, 1684, in B. PascAL, Oeuvres 
Complètes, cit., p. 27. Sulle convinzioni di Pascal in materia politica, da ultimo, P MAGNARD, 
Pascal et la critique de la loi, in Cahiers de plhilosophie politique et juridique, 1987, p. 57-70; C. 
LAzzeRI, Force et justice dans la politique de Pascal, Paris, 1993; D.' TARANTO, Una politica senza 
diritto, Pascal e la giustizia, in Aa.Vv., Individualismo, Assolutismo, Democrazia, Napoli, 1992, 
pp. 195-209; D. DIviscOUR, Pascal, un philosophe politique, in Nos Cahiers, 1995, pp. 77-84; 
Y.C. ZARKA, Les implications politiques des trois ordres selon Pascal, in Revue de métaphisique et 
morale, 1997, pp. 97-106. 

24. J.B. Bossuer, Politique, cit., IV, 1, 2°"° proposition: «il faut donc obeir aux princes comme 
d la justice méme, sans quoy il n°y a point d’ordre, ni de fin dans les affaires». 
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Per il vescovo di Meaux, infatti, è la stessa Sacra Scrittura ad im- 
porre che l’azione di governo sia improntata alla ragione, che viene 
assimilata al discernimento e contrapposta alla passion e all’humeur; ne 
consegue che l’incostance, l’inégalité, la bizarrie, l’injustice, l’étourdissement, 
in quanto espressioni di un carattere passionale e umorale, costitui- 
scono i disvalori che il sovrano deve accuratamente evitare, nel modo 
di agire pubblico e privato. In questa prospettiva, l'ordine della giu- 
stizia consiste nel rispetto delle regole, nella fermezza e nella costanza: 
«la justice doit étre attachée aux règles, ferme et constante»?°. Più di tutto 
conta la fermezza, unica diga al débordement de l’iniquité?7. 

Ancora, l'opposizione aperta o sotterranea alla riforma colbertina, 
propria di una parte consistente della noblesse de robe, più che dall’e- 
versivo sentimento d'indipendenza morale?* e dalla nuova filosofia 
egualitaria di matrice giansenista, propria degli spiriti più alti”, sca- 
turiva dall’attaccamento dei robins ad un proprio concetto d’ordine, 
l’Ordo juris, il sistema giuridico tradizionale, coerente con i dettami 
della teologia cristiana; a ben vedere un attaccamento interessato, 
in quanto quel sistema, fondato sulla continuità, era la garanzia dei 
privilegi di ceto: ancora a metà Settecento, l'avvocato Le Paige, ri- 
cordando i fatti della Fronda, avrebbe proclamato che il compito del 
Parlamento consisteva proprio nel «maintenir toutes choses dans l’ordre 
et le repos»8°. 

Ancora, come accennato, un concetto “pratico” d’ordine, oggi 
diremmo “sicurezza”, è diffuso tra possidenti e mercanti, minacciati 
nella tranquillità e nei beni, che trovarono naturale unirsi ai giuristi 
regi per cercarne la realizzazione nell’Autorità monarchica”. 

Nel milieu giuridico favorevole all’assolutismo, l'ideologia dell’“or- 


25. J.B. Bossuer, Politique, cit., V, 1: «Maintenant, 6 rois, entendez; soyez instruits, juges de 
la terre... Que la raison dirige tous vos mouvements. Sachez ce que vous faites, et pourquoi vous les 
faites». 

26. ].B. Bossuer, Politique, cit., VIII, 4, 1°°° proposition. 

27. J.B. Bossuer, Politique, cit., VIII, 4, 2° proposition. 

28. P. BENICHOU, Morales, cit., p. 1535. 

29. Sull’egualitarismo giansenista, v. P BENICHOU, Morales, cit., p. 137. 

30. A.L. LE Paige, Sur le Parlement, origine des troubles 1754-1755, Bibliothèque de la société 
de Port-Royal, Fond Le Paige, in E. Di Donato, L'ideologia, cit., p. 157. 

31. V.I. ComparaTO, Cardin le Bret, cit., p. 23. 
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dine” in quanto ordine monarchico — uniforme e autoritario, ani- 
mato dal rispetto della legge, prova della sovranità indivisibile del re, 
della ragione e della volontà, prodotto congiunto dello studio del 
diritto romano, della geometria, del ricordo per l'anarchia generata 
da guerre civili, sedizioni e sommosse — si rinviene nei primi dieci 
anni del secolo nelle opere di Charles Loyseau, che riferendosi alla di- 
sciplina delle cariche pubbliche caldeggiava apertamente l’intervento 
regolatore della raison uniforme”, e riprendeva l’idea bodiniana della 
stretta inerenza tra puissance publique, souveraineté, État e monarchia*. 

La stessa idea si riscontra nei trattati di Cardin le Bret — il cui 
Leitmotiv è costituito da termini quali ordre, souveraineté, absolument84 
—; nella corrispondenza di Guez de Balzac — il quale rivolgendosi 
al cardinale de Richelieu, affermava a chiare lettere di non amare 
né la confusione né il disordine? —; negli scritti di Jacques Ribier — 
il quale vedeva nel re l’unica garanzia per la pace interna e quindi 
lo invitava alla massima severità contro le rivolte? —; nell’opera di 
Frangois Cauvigny de Colomby — che cercò di dimostrare come 
la disciplina alla fine convenisse a tutti?” —; nel trattato di Gabriel 


32. C. LovsEau, Traité des offices, cit., Avant propos, n. 11. 

33. Sul punto, B. BASDEVANT-GAUDEMET, Aux origines, cit., p. 1125. 

34. V.I. Comparato, Cardin le Bret, cit., p. 196: «il valore politico che ricorre più spes- 
so nell’opera di le Bret è espresso variamente, ma è riconducibile ad una affermazione 
principale che è quella dell’ordre. Il trattato lebrettiano era l’espressione di una continua 
aspirazione all’ordine; poteva essere l’ordre o la police della giustizia, l’ordre delle giuri- 
sdizioni, l’ordre de la Monarchie, oppure l’ordre delle cause che intessono il creato. Era il 
concetto riferito allo stato bien ordonné, o al sapere che deve seguire une conformité de 
doctrine. In altre occasioni le Bret si riferiva alle conseguenze dell’ordine, cioè alla paix, al 
repos, alla tranquillité. Ma più spesso troviamo affermato il valore dell’ordre in senso negati- 
vo, attraverso le ripetute condanne della violenza e dell’anarchia, della confusione, del 
bouleversement, in una parola del désordre, che pregiudicava lo splendore della monarchia 
francese». Un esempio del concetto di ordre come uniformità imposta dall’alto, secondo C. 
le Bret, si rinviene nella trattazione sugli offices (Traité, cit., II, I) laddove si auspicava che il 
potere del Governatori del Delfinato fosse ristretto «selon l’ordre qui s’observe en toutes les 
autres provinces, afin que l’autorité souveraine du Roi fit par tout également considerée». 

35. Lettera citata in H. Bigas, K.T. BUTLER, Les premières lettres de Guez De Balzac (1618- 
1627), t. I, Paris, 1913, p. 178. 

36. J. RiBIER, Discours sur le gouvernement des monarchies et principauteez souveraines, Paris, 
1630, p. IO SS. 

37. P.C. DE CoLomBr, De l’autorité des Roys — premier discours dedié au tres chrestien Roy de 


xI. Il principio d’Ordine 295 


Naudé, il quale nel 1622, allo scopo di persuadere l'opinione pubblica 
sulla ragionevolezza di un governo forte, capace di imporsi su tutti 
i sediziosi, di qualunque estrazione sociale, non esitò a giustificare 
il rafforzamento del potere monarchico in Francia partendo dalla 
nota teoria dei quattro temperamenti, e deducendo dal parallelismo 
tra il clima mutevole e il carattere focoso e incostante dei francesi la 
necessità di una cura politica “forte”. L'ideologia dell'ordine domina 
poi le opere di Hobbes, originata, come in Bodin, dal timore per la 
rovina dello Stato?9. 

Infine, si fa strada — lentamente, ma inevitabilmente —, un con- 
cetto “nuovo” di ordine, razionale e sperimentale, nato dalla scienza 
di Galileo e dalla filosofia di Cartesio, destinato a scalzare, di lì a poco, 
la sapienza antica. 


AKA 


Le idee di un Bodin, di un Cardin le Bret, di un Naudè crearo- 
no l’humus da cui germogliò la prassi sbrigativa di funzionari come 
Colbert, il quale «s’attachait aux hommes, non aux idées, sinon pour les 
soumettre dà un règlement»*° e di giuristi come Pussort, il quale «faisait 
des lois civiles comme il aurait fait un réglement administratif»*, secondo 
le pungenti definizioni di Francis Monnier. 

Per la compagine colbertina, l’“ordine” consisteva in un concetto 
semplice, la sottomissione di popolo, magistratura e aristocrazia 
alla volontà del re, al fine di consentirgli di soddisfare il desiderio di 
ordine diffuso nella società, e al contempo attuare il progetto politico 
di grandeur della dinastia. Valgano, per dare un'idea, queste parole di 
Bossuet: 


Considerate il principe nella sua reggia. Di là partono gli ordini che fanno 
andare di concerto i magistrati e i capitani, i cittadini e i soldati, le province 
e le armate di mare e di terra. E l’immagine stessa di Dio che, assiso su suo 


France et de Navarre Louis XIII, Paris, 1631, p. 615. 
38. R. MOUSsNIER, Ragione, cit., p. 34. 
39. Sul punto O. BeAUD, La potenza, cit., p. 78. 
40. E MONNIER, Lamoignon et Colbert, cit., p. 34. 
41. E MONNIER, Lamoignon et Colbert, cit., p. 105. 


296 La giustizia della spada 


trono nel più alto dei cieli, regola il funzionamento di tutta la natura... E 
infine riunite insieme tutto quello che, di così grande e augusto, abbiamo 
detto sull’autorità regale. Guardate un popolo immenso riunito in una sola 
persona, guardate questa potenza sacra, paterna e assoluta; considerate 
la ragione segreta che governa tutto il corpo dello Stato: vedrete nel re 
l’immagine di Dio e avrete l’immagine della maestà regia”. 


«Gli ordini che fanno andare di concerto i magistrati e i capita- 
ni...»: appunto, la volontà del re Sole e di Colbert di comprimere 
la discrezionalità dei magistrati statali e signorili, sotto il pretesto 
della restaurazione dell’ordine violato, il soffocamento delle ancor 
vive pretese parlamentari e nobiliari di ripartizione della sovranità, la 
stesura di raccolte normative valide per tutto il Regno da applicare 
alla lettera fungono da fil rouge dell’intera codificazione. L'unico vero 
apporto originale dell’Ordonnance criminelle al sistema ordinamentale 
consiste proprio nella puntuale delimitazione dei poteri di giudici e 
procuratori e ciò rende evidente la natura profondamente “politica” 
(e non meramente tecnica) dell’Ordonnance. 

Nelle pagine che seguiranno si vedrà in quale modo questo profi- 
lo dell’assolutismo si concretizzò nelle norme dell’Ordonnance, così 
come in alcune delle coeve misure della politica giudiziaria. 

Nel contempo si verificherà come nella tendenza verso l’unifor- 
mità e il rigorismo delle norme l’Ordonnance criminelle sia figlia della 
sua epoca, pur rispecchiando (anche) una forma mentis che travalica 
le limitate coordinate spazio temporali in cui fu elaborata; proprio 
la commistione tra esigenze contingenti e un radicato substrato spi- 
rituale creò le condizioni affinché quel testo costituisse la base dello 
stile processuale recepito nei due secoli successivi, in Francia e fuori 
della Francia, e pronto a riemergere anche in quegli ordinamenti, 
come il nostro, in cui il modello ideale di riferimento è stato ricusato. 

Infine si potrà notare il che modo le aspirazioni all’“ordine” delle 
classi dominanti si trasfusero nelle norme più severe dell’Ordonnance, 
che consentono di valutarla anche nel suo significato di impresa cul- 
turale, tassello importante nel processo di formazione del modello 
antropologico destinato a proliferare a partire dalla seconda metà 


42. ].B. Bossuer, Politique, cit., V, 4, 1 (trad. nostra). 
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del XVII secolo, il cd hénnete homme, persona compita e responsabile, 
disciplinata, consacrata al re e allo Stato oltre che amante della co- 
noscenza e dei bei modi, a cui il Code Louis si rivolgeva e che unico 
contemplava, al di là della variegata folla brulicante nelle campagne, 
nelle città, e nei porti di Francia. 


11.3. La politica di sottomissione dei poteri intermedi. L’Ordon- 
nance criminelle e l'aspirazione all’ordine monistico 


11.3.1. La spada sulla jurisdictio. Il problema delle velleità costituzionali dei 
Parlamenti e l’ideologia antigiudiziale 


Com'è noto, in origine le Cours Supérieurs erano state favorite dai 
re di Francia perché utili nella lotta per l’indipendenza dello Stato 
nazionale contro le pretese dell’Imperatore e del Papa, e per l’unifica- 
zione politica e giuridica del territorio contro le resistenze dei grandi 
feudatari*; d’altra parte il fatto che le stesse svolgessero la funzione 
di organi di appello prova lo stretto legame con la monarchia e il leale 
riconoscimento della sovranità regia. 

Tuttavia per il fatto di partecipare al potere sovrano per via di de- 
legazione* e, in facto, a causa dell’ampio spazio acquisito nei periodi 


43. P. KoscHAKER, L'Europa, cit., p. 291. 

44. E. SuAREz, De triplici virtute theologica, Fide, Spe et Charitate, ed. Tuebingen 1956, tract. 
II De Charitate, disp. XIII, De bello, sect. II, Quaestiuncula in gratiam I et II conclusionis, p. 128, 
n. 4: «Supremae iurisdictionis signum. Signum supremae iurisdictionis est, quando apud talem 
principem rempublicamve est tribunal, in quo terminantur omnes causae illius principatus, neque 
appellatur ad aliud tribunale superius. Quando vero locus est appellationis, est signum imperfecti 
principatus, cum appellatio actus sit inferioris ad superiorem». 

45. In questo senso, in antico, tra gli altri C. Le BrET, Traité, cit., II, I: «il y a principalement 
de trois sortes d’Officiers, dont le Roi se sert en l’administration de son Roiaume, savoir est de 
Judicture, de la Guerre et des Finances... elles dépendent absolument de son autorité souveraine»; 
Traité, cit., II, II: «et l’on doit remarquer, que pour faire voir que ce Parlement ainsi que tous les 
autres, ne subsistoient que par l’autorité souveraine du Prince, cest qu'il ne pouvoient ouvrir à la S. 
Martin, ni fermer en Septembre, qu’en vertu des Lettres Patentes de sa Majesté». Conforme, in 
tempi moderni, F. OLIVER MARTIN, Les lois, cit., p. 160. Contra, G. ZELLER, L’administration 
monarchique avant les intendants. Parlements et gouvernateurs, in «Revue historique», 1947, p. 187: 
«Le Parlement rend des arréts de réglement de son autorité proprie. Et ces arréts ont exactement 
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di decadenza della monarchia e in virtù dell’indeterminazione dei 
poteri conferiti‘, gli alti officiers de judicature nel corso dei secoli XVI 
e XVII esercitarono una sempre più ardita ingerenza negli affari di 
alta amministrazione. 

Tale interferenza si risolveva, nei momenti di conflitto, nel potere 
di «inceppare, modificare e sopprimere ciò che nella legislazione so- 
vrana era sgradito» e ordinariamente, nell'ampia potestà regolamen- 
tare in materia amministrativa e giudiziaria, oltreché nella funzione 
di controllo degli editti reali e delle finanze, che si estrinsecava nell’an- 
tico diritto di verificazione, registrazione e di rimostranza. Si inseriva, 
in questo contesto, per la capacità modificativa del dictum principis, la 
potestà interpretativa giudiziale esercitata alla luce dell’equità e del 
diritto naturale, che gli stessi monarchi avevano autorizzato e financo 
sollecitato#8. 

In particolare, la correzione formale degli atti reali, in cui strictu 


méme valeur que tous les actes des cours souveraines. Ils n’entrent pas en concurrence avec les actes 
de la royauté [...]Il joue le réle de ce que nous appellons aujourd’hui décret portant règlemet 
d’administration publique». 

46. Ma anche a causa dell’equiparazione in dignitate all’aristocrazia di spada — la 
quale, a sua volta, da sempre, rivendicava un ruolo eminente nel governo della nazione. 
Sull'argomento, J.P. LEBATUT, Le nobiltà europee, cit., p. 60. Lo stesso C. le Bret equiparava la 
professione legale a quella militare, in «gloria, onore, e reputazione» (Remonstrance VIII, in 
Oeuvres, pp. 728-739). Sull’equiparazione tra nobiltà di spada e nobiltà di toga, soprattutto 
F. BLUCHE, Le magistrats du Parlement de Paris au XVIII siècle, Paris, 1960, passim; contra, R. 
MOUSNIER, Lettres et mémoires adressées au chancelier Séguier, Paris, 1964, passim. 

47. P. GouBEeRT, La Francia, cit., p. 581. Sul punto anche I. BiroccHI, Alla ricerca, cit., p. 85. 
Lo stesso Colbert nel rievocare i fatti della Fronda, affermando che i Parlamenti avevano 
nobilitato il potere acquisito grazie a monarchi deboli e ai tempi tormentati dai torbidi 
ricorrendo ad antichi diritti, indirettamente faceva riferimento alle pretese dei Parlamenti 
di ripartizione della sovranità (J.B. COLBERT, Moyens de parvenir à remettre le parlement dans 
l’estat où il doit estre naturellement, in Lettres, instructions, cit., p. 16). Una grossa eco di quelle 
pretese si rinviene nella lunga, dotta ed articolata discussione tra i membri del Conseil du 
Roy all’inizio dei lavori preparatori per la riforma della giustizia in merito all’opportunità 
di eliminare dalla futura compilazione l'appellativo “souveraines”, di cui i Parlamenti da 
tempo si fregiavano, così di escludere ogni equivoco sulla esclusività del potere sovrano 
in capo al Re (J.B. CoLBERT, Procès-verbal des conférences tenues devant Louis XIV pour la 
reformation de la justice, in Lettres, instructions, cit., t. VI, appendice, n. 5, p. 379SS.). 

48. Così Carlo VI che in una comunicazione alla Cour des aides affidava ai magistrati il 
potere di «corriger, augmenter, accroître, diminuer ou éclaircir, interpreter... tout ainsi comme si 
ce fut fait par Nous, en propre personne» (riportato in J. KrynEn, L’État de justice, cit., p. 15). 
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sensu consisteva la verificazione, con il tempo si era trasformata in 
critica contenutistica. 

È vero che, secondo la prassi para-costituzionale, il diritto di verifi- 
ca e il diritto di rimostranza potevano essere conculcati dalla presenza 
del re nel suo lit de justice all’atto della registrazione ovvero dall’invio 
di lettres de jussion; tuttavia durante le fasi più turbolente del conflitto 
con la royauté il Parlamento di Parigi aveva osato rinnovare le criti- 
che, dichiarare nulla la registrazione coattiva, deliberare di nuovo su 
provvedimenti già registrati su ordine del re (cd. vérification libre), e 
perfino sospendere le attività giudiziarie, con grave pregiudizio — in 
termini simbolici — per l’istituzione statale. 

Ovviamente, gli hommes du roi tendevano a interpretare il controllo 
parlamentare in senso riduttivo; in particolare Bodin qualificava il 
potere di vérification alla stregua di un limite al generale dovere di 
obbedienza del magistrato; per Cardin Le Bret ai magistrati delle Cor- 
ti superiori, in quanto «dipendenti absolument dalla autorità sovrana 
del re» era consentito al massimo un controllo (per di più limitato) 
degli editti fiscali4? e comunque ogni diniego di vérification non aveva 
altro significato che quello di una pura e semplice disobbedienza, 
giustificata dall’esigenza di realizzare il bene comune”. 

Tuttavia le prerogative parlamentari potevano creare di fatto un 
serio ostacolo all’imposizione della volontà regia, dato che la regi- 
strazione costituiva la condicio sine qua non per l’esecutività degli atti 
normativi emanati dal consiglio del re: il consenso degli alti magistra- 
ti finiva per rappresentare un implicito ma essenziale requisito per il 


49. C. Le BRET, Traité, cit., II, 1; 6. 

50. C. LE BRET, Traité, cit., II, 9: «On peut encore demander quelle obeissance les Cours 
souveraines doivent rendre aux Edicts que le Roi leur envoie pour les registrer et publier; je n’entends 
pas parler de ceux qui sont utiles, d’autant que chaqu’un doit aller au devant; et les recevoir comme 
des Oracles; mais de ceux qu'on apelle bursaux, comme s il vouloit augmenter ses tribus, en établir 
de nouveaux, et créer des Officiers inutiles et superflus, pour ent tirer de l’argent. Il me semble qu'il 
faut distinguer les temps, car si c’est pour d une necessité pressante pour le bien public, j’ose dire que 
la resistance qu'on feroit à les vérifier, seroit une pure désobeissance». Sul cd. diritto di resistenza 
dei Parlamenti, anche il Traité, cit., IV, 3: «ce... est entièrement absurde, car tous les Oficiers, 
bien qu'il soient relevez en dignité, ne tiennent leur puissance que du Roi, et sont aussi bien ses 
naturels Sujets, que tous les autres peuples: saint Paul aiant dit en termes Généraux, Omnis anima 
sublimoribus potestatibus subdita sit». 
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perfezionarsi della legge. 

La conseguenza è che nell’ambito parlamentare a partire dal XV 
secolo” era sorta — e con gli anni si era rafforzata, tra le righe delle 
Remontrances durante tutto il regno di Luigi XIII, nelle opere di The- 
veneau e La Roche Flavin, nelle memorie di Mathieu Molé e Omer 
Talon®, nei discorsi pronunciati” e nei libelli pubblicati durante la 
Fronda?4 — la convinzione che il re fosse titolare del potere sovrano, 
ma non avrebbe potuto esercitarlo personalmente ed illimitatamente, 
poiché tenuto a lasciarne l’esercizio ai suoi rappresentanti, in primis le 
supreme magistrature, veri custodi dei mores institutaque majorum”. 


51. Si è detto come già C. De SeysseL, La Grand’Monarchie, cit., aveva riconosciuto il 
ruolo primario dei Parlamenti, in quanto «istituiti principalmente. .. allo scopo di tenere 
a freno il potere assoluto di cui vorrebbero far uso i re» (cit. in J. JACQUART, Francesco I, 
cit., p. 310). Apertamente, nel 1527, durante il lit de justice tenuto da Francesco I il 24 luglio, 
il primo presidente Guillart fece intendere che spettava al Parlamento fare in modo che 
il re facesse «ciò che è ragionevolmente buono ed equo, cosa che non vuol dire altro 
che giustizia» (cit. in JacquART, Francesco I, cit., p. 223). A sua volta Théodore de Bèze, 
nel De Iure magistratuum in subditos, et officio subditorum erga magistratus, Paris, 1574, aveva 
teorizzato il diritto di resistenza dei soli signori feudali, dei magistrati municipali e dei 
magistrati superiori e il cardinale Du Perron aveva confermato il concetto nei discorsi 
pronunciati durante gli Stati generali (sul punto, V.I. Compararo, Cardin le Bret, cit., p. 101). 

52. Durante la Fronda, l’avvocato generale Talon espose apertamente la tesi secondo 
la quale le corti sovrane possedevano un potere secondario, destinato a moderare il 
potere del re, consistente nel rifiuto di registrare gli atti e nel presentare rimostranze (J.L. 
HAROUEL, J. BaRBEY, E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT-PAYEN, Histoire, cit., p. 435). 

53. Scrisse il primo presidente del parlamento di Parigi, Molé, al cancelliere Séguier, 
dopo l'esortazione di questi, del 31 luglio 1648 di ritornare all'esercizio ordinario della 
giustizia distributiva, che «le compagnie sovrane non erano tenute ad un’obbedienza cieca, 
i suoi membri essendo obbligati per effetto del giuramento a eseguire le leggi controllate 
(vérifiées) con votazione libera, non per effetto di una autorità assoluta» (L.A. LE PaIGE, Sur 
le Parlement, cit., in EF Di DONATO, L'ideologia, cit., p. 154). 

54. Nel Judicium francorum, del 1732, ristampa di un libello del periodo della Fronda, 
veniva così sintetizzato il pensiero dei sostenitori della riforma dello Stato in senso parla- 
mentare: «quando si tratta di questione in cui il popolo sia interessato, non è nel Consiglio 
del re che essa può essere risolta. Il re non può contrattare con i suoi popoli se non in 
seno al parlamento, il quale, antico quanto la Corona e nato con lo Stato, costituisce la 
rappresentanza dell’intera monarchia» (riportato da P. ALATRI, Parlamenti, cit., p. 71). 

55. Questa la tesi dei legisti dell’entourage regio; tra essi C. Le BRET, il quale, a proposito 
degli Offices, scriveva: «(les Rois) pour retrancher aussi les entreprises de plusieurs Magistrats qui 
s’étoient atribuez le pouvoir de créer et d’instituer les Officiers que leur étoient subalternes, ils les 
défendirent et les révoquerent, et voulèrent que la création et l’istitution de toutes sortes d’Ofices 
dépendissent absolument de leur autorité» (Traité, cit., Il, 1), aggiungendo: «bien que les Oficiers 
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Le velleità di spartizione della sovranità erano fondate sulla vantata 
provenienza dei Parlamenti dell'antica assemblea dei Franchi?” e sul 
fatto che la “giustizia” emanate dall’autorità sovrana nei periodi di 
interregno sopravviveva alla persona del monarca”. 

Valgano a questo proposito queste significative parole del primo 
presidente del Parlamento di Normandia, pronunciate durante il 
regno di Luigi XIII: 


Commis par le roi et assis en son lieu pour exercer sa principale fonction, qui est de 
rendre la justice, nous portons ses robes, ses manteaux, et ses mortiers, habillement 
et couronne des anciens rois, 


e di un altro alto magistrato, in occasione della vérification di una 
Ordonnance: 


au lieu des Roys pour les jugemens entre toutes personnes de quelque condition 
qu'elles soient sont les Parlements. La Puissance donc que nous avons, vient de 
Dieu qui l’a donnée aux Roys et eux nous l’ont non seulement communiquée, mais 


soient maintenant perpetuels, qu’ils achètent leurs Charges, et que la punition des crimes soient 
desormais en leur arbitrage, que sont quelques marques de proprieté: toutefois il est vrai de dire 
qu’ils n’ont que la simple exécution de la puissance du Glaive que le Prince leur donne quand il 
confère leurs Charges. Et de fait, ne voions-nous pas que les Arréts des Cours souveraines, quae 
judicant vice regia, son intitulés du non du Roi, ce que l’on ne pratiqueroit pas, si les Oficiers 
avoient quelque Droit de propriété de cette puissance?» (C. Le BRET, Traité, cit., IV, 3). 

56. Già nel 1525 durante la reggenza di Luisa di Savoia il Parlamento di Parigi presentò 
rimostranze contro i più recenti provvedimenti reali, vantando di essere erede della corte 
del re associata alle decisioni dei primi Capetingi. Nel 1614 il Parlamento di Parigi affermò 
espressamente la propria provenienza dall'assemblea generale dei Franchi, e quindi di 
costituire l’unico vero consiglio del re, al quale era attribuito il potere di discutere e votare 
gli editti proposti dal re. Sulla base di quello che Mousnier ha definito «il grande mito» il 
Parlamento di Parigi nel 1648 respinse gli editti fiscali per cinque volte (R. MousnIER, La 
Francia, cit., p. 146). Contro questa teoria, lo stesso Colbert, in un manoscritto inedito della 
Biblioteca nazionale, concernente le Ordonnances in generale, trascritto da R. PeTIET, Du 
pouvoir, cit., p. 269 ss. osservò che il Parlamento di Parigi era inferiore agli Stati generali, 
dato che non poteva impedire l’esecuzione delle decisioni degli Stati in tema di diritti 
e domaine della Corona e in considerazione del fatto che gli Stati erano autorizzati a 
effettuare riforme che riguardassero i Parlamenti; tra l’altro, secondo il suo avviso, la 
registrazione delle decisioni degli Stati era finalizzata solo a diffonderne la conoscenza 
presso i sudditi e a conservarne la memoria. 

57. Sul punto B. VonGLIS, L’Etat, cit., p. 50. 

58. FE OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 532. 
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s’en sont entierement deschargez sur sous, estimans, non non aliter iudicaturos 
esse quam ipsi inducarent. Pour raison de ce Dii appellamur en l’Ecriture Sante, 
et quand nous sommes assemblez pour user de nostre puissance, et rendre Iustice 
selon non commandement, stat Deus in medio nostrum?9. 


Concetti analoghi si rinvengono in un discorso del primo presiden- 
te Guillaume de Lamoignon a Luigi XIV, quando gli avvenimenti del 
1667-1673 sembravano ancora lontani: 


Les moins intelligents ont toujours reconnu que le magistrat était la vive image 
du prince et se sont formè une noble idée de son élévation. Ils ont d’abord compris 
qu'il était l’oracle des lois, le dispenseur de la justice, le dèpositaire de la puissance 
souveraine, la terreur des méchants, la consolations des bons, la source du repos 
public et la règle de la vie civile.... le magistrat qui V’exerce souverainement est un 
roi sans sceptre et sans couronne et le souverain qui la néglige, fit il maitre de cent 
provinces et de cent peuples, n’est que l’idole d’un prince”, 


e di nuovo, in un discorso pronunciato, alla vigilia della riforma 
colbertina, allorché il clima era mutato: 


ce caractère de pairs ou de juges souveraines empreint, pour ainsi dire, sur leur 
front de la main de Dieu et des rois dont ils exergaient le pouvoir, car ceux qui 
n’etaient pas noble d’origine le devenaient par leurs vertus et par la noblesse de leur 
fonctions®!. 


Quelle ambizioni sembrarono realizzarsi durante la Fronda allor- 
ché le Corti superiori avversarono ripetutamente gli editti in mate- 
ria finanziaria (cd bursaux), istitutivi di nuove cariche, in tal modo 
mettendo apertamente in discussione l’assolutezza della sovranità 
monarchica®. 


59. AnonIMO, Deuxiesme Harangue faite au Parlement, apres la Lecture des Ordonnances, in 
AA.Vv., Le Tresor des harangues, cit., I, p. 11. 

60. Riportato da FE. MonnNIER, Lamoignon et Colbert, cit., p. 175. 

61. G. DE LAMOIGNON, Discours au roi (sur un edit. ..), cit., p. 491. 

62. Trattatavasi di editti con il re costituiva nuovi uffici di solito per trarre ulteriori 
risorse per le sue guerre. Si consideri C. Le BreT, Traité, cit., II, I: «Entre les marques de la 
Souveraineté parfaite et absolue, la plus noble et la plus importante d l’Etat, es celle de pouvoir 
instituer les Oficiers. C’est pourquoi les Princes souveraines ont de tout tems aussi soigneusement 
cheri le droit de conférer les Charges et les Dignitez de leur Empire, que leurs Sujets ont été ambitieux 
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In particolare, nel 1647 il Parlamento di Parigi non solo in fase di 
verifica modificò le aliquote fiscali, ma giunse a cassare il decreto del 
Consiglio del re che aveva annullato quell’atto di verifica. In un’altra 
occasione quella alta Corte dichiarò nullo un atto di registrazione 
effettuato in lit de justice e solo di fronte alle proteste della reggente 
revocò il provvedimento. 

In un tale stato di cose, per chi volesse attuare il potere assoluto, 
sarebbe stato inevitabile contenere l’indocilità delle Corti superiori. 

E infatti Luigi volendo riaffermare la sovranità monarchica, così 
com'era stata prefigurata da Bodin, Loyseau e Le Bret, fece della 
delegittimazione delle magistrature, così come della riottosa nobil- 
tà feudale, il più urgente dei punti del programma di governo” ed 
in effetti i primi dieci anni del regno furono caratterizzati da misu- 
re dirette ad incidere sui poteri deliberativi (droit de remontrance) e 
regolamentari (droit de police) delle Cours Supérieurs. 

AI fine di imporre la propria volontà, il monarca dapprima ricorse 
a misure simboliche. 

Il re stesso, nelle Memorie, ricorda come uno dei suoi primi atti 
di esercizio della sovranità consistette nell’allontanare dalla Cours des 
Aides quei magistrati che non si erano adeguati alle regole in tema di 
giurisdizione®. 

In seguito, l’8 luglio 1661 il Conseil d’en haut emise un decreto (arrét) 
che ingiungeva a tutti i Parlamenti, alle Chambres des comptes, alle 
Cours des Aides, e a tutti gli organi che si definivano “sovrani” di sotto- 


d’avoir le bon-heur de les posseder. De fait, lorsque le peuple Romain avoit la puissance souveraine, 
il se montra si jaloux de cette prérogative, que personne ne pouvoit étre pourvî d’aucun Ofice que 
par son ordre». 

63. R. PETIET, Du pouvoir, cit., p. 217. 

64. Così scriveva Luigi XIV a proposito dell’ostacolo alla sua politica rappresentato 
dai parlamentari: «la loro autorità, finchè veniva considerata opposta alla mia, per buone 
che fossero le intenzioni, produceva pessimi effetti nello Stato e intralciava qualsiasi cosa 
potessi intraprendere di più grande e più utile» (Lours XIV, Mémoires, cit., p. 41). 

65. «Feci sapere che non avrei più tollerato i loro abusi. E per dare l'esempio, avendo la 
Corte delle Prestazioni di Parigi cominciato per prima a discostarsi dal dovere, in certe 
cose della sua giurisdizione, ne allontanai i magistrati più colpevoli, pensando che un 
simile rimedio ben attuato all’inizio mi avrebbe risparmiato di doverne prendere molti 
altri in seguito e così è stato», in Louis XIV, Mémoires, cit., p. 37. 
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mettersi ai provvedimenti del Conseil, ed evitare accuratamente, per il 
futuro — pena l’indignazione del re — di ostacolare il ricorso diretto 
di ogni suddito al Conseil du roi. Venne mantenuto tuttavia l’antico 
diritto delle Corti superiori di rivolgersi al re per via di supplica o di 
remontrance9®. 

La pallida reazione dei deputati delle Enquétes e Requétes e la blan- 
da protesta del primo presidente de Lamoignon — il quale si era 
adoperato per impedire la riunione plenaria del Parlamento — non 
condussero alla revoca dell’editto, ma soltanto ad una attestazione 
(verbale) di stima del re nei confronti degli alti magistrati di Parigi”; 
comunque tra il 1661 e il 1673 il numero gli atti delle alte corti annullati 
dal Conseil du roi diminuì progressivamente®8. 

Ancora, nell’aprile 1665, in occasione della promulgazione di tre 
editti in materia fiscale, il re mandò a dire al primo presidente, per 
mezzo del cancelliere, che intendeva essere obbedito senza riserva, 
e inventò “le lit de justice roi non présent”°; di fronte alla richiesta di 


66. E. GLasson, Le Parlament, cit., p. 407. Luigi così commenta il provvedimento: «Su- 
bito dopo feci anco meglio intendere le mie intenzioni con un decreto solenne del mio 
Consiglio Superiore. Giacché ben vero che queste magistrature non hanno a interferire 
l’una con l’altra, nelle loro varie competenze regolate dalle leggi e dagli editti. E ciò un 
tempo bastava per farle vivere in pace; o se tra loro sorgevano controversie, soprattutto 
nelle cause tra privati, esse erano tanto rare e così poco intricate nella procedura che i 
re stessi le risolvevano con una parola, per lo più sul momento, dietro rapporto dei refe- 
rendari, anch'essi allora in numero molto esiguo; finchè, aumentando le cause nel regno 
e i cavilli avvocateschi ancor più delle cause, questo compito fu affidato principalmente 
al cancelliere di Francia e al Consiglio delle Parti [...]. Pure per spirito di sovranità, nei 
disordini del tempo, esse (le corti) gli si sottomettevano solo, quando piaceva loro e pareva 
loro opportuno, e andavano per la loro strada, ogni giorno e in ogni genere di questioni, 
nonostante i suoi divieti, fino ad affermare molto spesso che non riconoscevano altra 
autorità del re se non quella espressa nelle ordinanze e negli editti registrati. Con questo 
decreto vietati a tutti senza eccezioni di emettere sentenze contrarie a quelle del mio 
Consiglio, qualunque fosse il pretesto, sia nella loro giurisdizione, sia nel diritto privato; 
e ordinai loro, quando credessero che l'uno o l’altro fossero lesi, di appellarsi alla mia 
autorità, giacchè quella che avevo concesso loro doveva servire unicamente a fare giustizia 
ai miei sudditi, e non perché se la facessero da sé; questa è una parte della sovranità a tal 
punto legata alla corona e propria soltanto al re, da non poter essere trasmessa a nessun 
altro» (Louis XIV, Mémoires, cit., pp. 38-39). 

67. A.N. HAMscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 131S. 

68. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 133. 

69. J.P. RovER, Histoire, cit., p. 335. 
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alcuni alti magistrati di convocare l'assemblea generale delle came- 
re, autorizzò il primo presidente a provvedervi, ma al solo fine di 
ribadire ai magistrati riuniti quella intimazione all’obbedienza. La 
conseguenza fu che nessuno osò chiedere la parola. E che tra il 1661 e 
il 1667 furono formulate solo sei rémontrances”°, per di più su questioni 
secondarie”. 

Infine, nell’ottobre 1665, durante i lavori preparatori per la riforma 
della giustizia, il re privò i Parlamenti dell’antico appellativo di Corti 
sovrane”; in seguito fu introdotta l'usanza di trasmettere gli atti reali 
per il tramite di un semplice valletto??. 

Dopo le schermaglie, era ormai maturo il tempo della spada: l’ap- 
parato centrale puntava al contenimento della funzione politica delle 
Corti superiori, fino a indurne il ritorno nell’alveo in cui erano sor- 
te, quello dell’amministrazione della giustizia, per di più secondo le 
direttive impartite dal monarca. E puntava al ridimensionamento del- 
l’attività di con-creazione del diritto, insita nella interpretatio/aequitas 
da secoli associata alla Giurisdizione. 

La previsione di una pesante responsabilità disciplinare, quale si 
rinviene in abbondanza nelle prime due Ordonnances colbertine, così 
come il divieto di interpretazione delle norme regie e le altre misure 
di compressione dell’arbitrium judicis, sancito nell’Ordonnance civile, 
e la reductio delle giustizie signorili che pure caratterizza in modo 


70. A. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 143. 

71. In effetti, la prerogativa fu esercitata, per l’ultima volta prima della reggenza, nel 
1667, con riguardo ad una dichiarazione che inibiva l’uso di vesti o ornamenti con tessuti 
d’oro, d’argento o di provenienza estera (sul punto E. GLASSON, Le Parlement, cit., p. 413). 

72. J.B. COLBERT, Procès verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la réformation 
de la justice, in Lettres, instructions, cit., t. VI, appendice, n. 5 p. 387: «Le Roy a dit qu'il estoit 
bien informé du peu de rapport qu'il y avoit de la souveraineté de ses officiers avec la sienne; 
que néanmoins les compagnies qui estoient ainsy qualifiées en affectoient le nom en parlant à Sa 
Maiesté et que l’observation de Lionne lui paroissoit considérable par l’équivoque des étrangers qui 
ne pouvoient pas aysement distinguer la souveraineté du ressort et celle de l’indépendance». La 
notizia immediatamente trapelò al di fuori del ristretto ambito della corte, tanto è vero 
che nel suo diario d’Ormesson ne faceva cenno: «L’on m’a dit que, dans le dernier conseil 
devant le roy, travallaint sur les articles de l’Ordonnance touchant la justice, on avoit dit, parlant 
des cours souveraines, qu'il falloit supprimer le mot souverain, qui ne devoit estre donné qu’au roy 
seul, quoyqu'on alléguast l’ancien usage» (O. LEFEVRE D’ORMESSON, Journal, cit., p. 404). 

73. G. SANDRAS DE COURTILZ, La vie, cit., p. 150. 
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evidente l’Ordonnance criminelle costituiscono le risposte più eclatanti 
della monarchia alle pretese dei poteri intermedi che per qualche 
tempo ressero le sorti della Francia durante la Fronda”. 


11.3.1.1. Nell’ambito extraprocessuale: la contrazione e l'annullamento del 
potere di rémontrance 


Si è visto come in séguito alle manifestazioni di forza del giovane 
re gli alti officiers de judicature si ritrassero dagli affari di Stato, e per 
timore della collera del monarca desistettero dall’antico e legittimo 
uso del diritto di rimostranza. 

Lo stato di fatto fu ratificato dalla legge: il 20 aprile 1667, nel quadro 
dell’Ordonnance civile, il re, seguendo i suggerimenti di Colbert?, 
disciplinò in modo alquanto restrittivo, sotto il profilo temporale, il 
diritto di rimostranza, benché la materia non avesse attinenza con 
la procedura civile, cui l’Ordonnance era dedicata”°: l’art. 2 del titolo 
I introduceva l'obbligo di pubblicazione e registrazione immediata 
delle leggi e vietava rémontrances itératives; l'art. 3 escludeva l’effetto 
sospensivo delle eventuali rémontrances; l'art. 4 prevedeva l’efficacia 
esecutiva delle leggi registrate alla presenza del re o su ordine del re 
dal giorno stesso della pubblicazione; l’art. 5 consentiva rémontrances 
in tempi brevi rispetto alle leggi semplicemente inviate alla Corte. 

In questo modo il controllo delle Corti superiori sulla legislazione 
regia veniva compromesso: le nuove regole deprivavano i Parlamenti 
del più antico ed efficace strumento di pressione nella dialettica con 
il potere assoluto. 


74. Sul nesso tra il sentimento di avversione di Pussort e, tramite lui, di Colbert e del 
re stesso nei confronti dei magistrati, e l’Ordonnance criminelle, letteralmente, A. LAINGUI, 
Introduction, in Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., p. XI. 

75. J.B. CoLBERT, Moyens de parvenir à remettre le Parlement dans l’estat où il doit estre 
naturellement, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 15: «faire une déclaration pour leur interdire à 
jamais la conoissance des matières d’Estat». 

76. Sul significato politico del I titolo dell’Ordonnance civile, già ].A. SALLÈ, L’Esprit des Or- 
donnances de Louis XIV, L’Esprit des Ordonnances de Louis XIV, ouvrage où l’on a réunie la théorie 
et la pratique des Ordonnances, Paris 1755, I, p. 2; M.A. RODIER, Questions sur l’Ordonnance de 
Louis XIV, du mois d’avril 1667, Toulouse 1777, pp. 211. 


x. Il principio d’Ordine 307 


Durante il dibattito, neppure il primo presidente de Lamoignon 
sollevò voci di protesta; per Hamscher ciò dipese dalla previsione 
dell’indisponibilità dei consiglieri di Stato a modificare il testo o più 
verosimilmente scaturì da un preciso comando del re, come dimostre- 
rebbe il favore palesato al primo presidente dopo che l’Ordonnance fu 
registrata, peraltro senza disordini”: questo atteggiamento, insieme 
a molte altre strane cautele?8, offusca di molto il ritratto ottocentesco 
del de Lamoignon come integerrimo rappresentante delle «ragioni 
parlamentari»”?. 

Sulla violenta risposta del re Sole all’unico tentativo di protesta 
dopo la registrazione, si è già detto®°. 

Ancora, nonostante l’acquiescenza mostrata dal Parlamento agli 
editti finanziari del 1672 che reintroducevano la pratica delle misure 
straordinarie, il diritto di rémontrance, con dichiarazione del 24 feb- 
braio 1673, fu reso del tutto inefficace, mediante la posticipazione 
del suo esercizio — nella forma del deferente rilievo — all'avvenuta 
registrazione dell’atto legislativo e mercè la previsione dell’esecu- 
tività immediata della legge. In questo modo, per il momento, la 
funzione “politica” degli apparati parlamentari venne annullata e 
svanì il progetto di ripartizione della sovranità tra Corona e officiers 
de judicature. 

Il re nel suo Journal secret scrisse con malcelata soddisfazione: 


La monarchia in Francia è assoluta; il nostro Parlamento non è affatto quel- 
lo di Londra (Dio ne scampi!) e non assomiglia a quello degli stati d'Olanda; 
diversamente, il regno scivolerebbe verso la forma repubblicana”, 


e dopo pochi anni, nel 1679, Colbert potè affermare con compiaci- 
mento che «gli schiamazzi parlamentari» erano una cosa tanto vecchia 


77. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., pp. 68 e 144. 

78. Ad es. il rifiuto di assentire a sessioni plenarie del Parlamento aventi ad oggetto 
l’Ordonnance del 1667; ovvero il differimento delle discussioni relative all’editto dell’8 luglio 
1661 o ai decreti del 1662 e 1663 su materie fiscali. (A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, 
cit., p. 145). 

79. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 209. 

80. Sul punto, v. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 144. 

81. Louis XIV, Le journal, cit., p. 86 (trad. nostra). 
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che se ne era perduto il ricordo®?. 
Sull’argomento è stato scritto che: 


malgrado la legittimazione della sua autorità in termini di carisma patriarcal- 
ereditario da lui imposta, malgrado anche il suo celebre atto di maestà 
dell’anno 1673, egli (Luigi XIV) finì per lasciare molto più spazio d’azione 
alla prassi giudiziaria e amministrativa delle corti di giustizia di quanto non 
lasci supporre la limitazione dei diritti di rimostranza e di registrazione 
attuata nel 16733. 


Non si può non dissentire da questo parere; tra l’altro, la deminu- 
tio non si trasformò in disintegrazione solo perché dopo il 1661 le 
Corti superiori non offrirono al re il casus belli per esibire nei loro 
riguardi la stessa severità dimostrata nello schiacciare i sollevamenti 
popolari84 e ciò avvenne anche perché la noblesse de robe temeva per 
i patrimoni accumulati nel corso delle generazioni e aveva bisogno 
del re per conservare le cariche?5: in tal senso, tra l’altro, si spiega la 
soprendente alleanza tra il primo presidente del Parlamento di Pau 
e l’intendente Pellot nella lotta contro i ribelli del Bearn dapprima e 
contro il governatore Armand de Gramont dopo*9; così si spiega la 
stessa ambigua prudenza del primo presidente de Lamoignon durante 
i lavori preparatori delle Ordonnances. 

Ma il fatto stesso che gli alti magistrati, soprattutto quelli di Parigi, 
rialzarono la testa allorché il cadavere del re Sole era ancora caldo 


82. Lettera all’intendente del Delfinato, citata da P. ALATRI, Parlamenti, cit., p. 107. 

83. E. HimricHs, “Giustizia” contro “amministrazione”. Aspetti del conflitto politico interno 
al sistema nella crisi dell’ancien regime, in Aa.Vv., La società francese dall’Ancien Regime alla 
Rivoluzione, a cura di C. Capra; Bologna, 1982, p. 204, in cui è richiamato il pensiero di A. 
LLoyD MooOTE, The revolt ofthe Judges, Princeton, 1971, 363 ss. 

84. Sul punto B. VongLIs, L’Etat, cit., p. 108 s. 

85. Scriveva C. Normand: «i membri del Parlamento talvolta fanno rumore smuovendo 
le loro sedie curuli, ma non hanno nessuna voglia di morire seduti su di essa per mano 
dei barbari. Questi padri della patria all’ultimo momento si ricordano sempre di essere 
padri di famiglia, e che la buona e sana tradizione borghese impone di non trasmettere 
decurtato ai propri figli il capitale ricevuto dagli avi. Così il conflitto tra il re e la grande 
“robe” s’inasprisce arrivando talvolta fino al carcere, ma si arresta davanti alla borsa» (C. 
NoRrMAND, La bourgeoisie francaise au XVII siècle, Paris, 1908, p. 249). 

86. Sull'argomento, D. LANFREDINI, Un antagonista, cit., p. 103 € p. 140 ss. 
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dimostra che l’acquiescenza al potere sovrano da parte dei Parlamenti 
era solo apparente, e comunque coartata”. 


11.3.1.2. La compressione delle funzioni giudiziarie della magistratura 


11.3.1.2.1. Il ritorno alla giustizia diretta del re 
Ha scritto Hamscher che 


La legislazione reale negli anni 60 e ‘70 del XVI secolo non era intesa a 
ridurre le funzioni dei Parlamenti come corti giudiziarie, sia nel dirimere 
conflitti sia nel sovrintendere sulla giurisdizione delle corti inferiori**. 


Si vedrà se e in quale misura il Re sole lasciò che i suoi giudici 
amministrassero la giustizia in autonomia. 

Un dato di fatto è che fin dalla prise du pouvoir Luigi XIV rispolverò 
l’antichissimo potere di giudicare al di fuori delle regole ordinarie, 
la cosiddetta justice retenue, mediante decisioni assunte a seguito di 
suppliche (placet) ovvero intervenendo direttamente prima, durante 
o dopo la celebrazione dei processi®9. 


87. Sui primi giorni dopo la morte di Luigi XIV, tra gli altri, P. JAcOMET, Vicissitudes 
et chiìtes di Parlement de Paris, Paris, 1954, p. 175. in cui si riporta un passo illuminante del 
duca di Saint Simon: «Tout ce qui la composait (la cour) était de deux sortes, dit Saint Simon, les 
un en ésperance de figurer, de se méler, de s’introduire, étonnés, ravis de voir finir un règne sous 
lequel il n’avait rien pour eux à atteindre, les autres, fatigués d’un joug pesant, toujours accablant, 
et des ministres bien plus que du roi, étonnés et charmés de se trouver au large, d’étre delivrés 
d’une gene continueelle et ambitieux de nouveautés. Paris, las d’une dependandce qui avait tout 
assujetti, respira dans l’espoir de quelque liberté et dans la joie de voir finir l’autorité de tant de 
gens qui en abusaient. Les provinces, désespoir de leur ruine et de leur améantissement, respirèrent 
et trassaillirent de joie, et les parlements et toute espèce de judicatures anéanties par les édits et par 
les évocations se flattèrent, les premières de figurer, les autres de se trouver affranchis. Le peuple, 
remué, accablé, désespéré, rendit gràce d Dieu, avec un éclat scandaleux, d’une délivrance dont ses 
plus ardents désirs ne doutaient plus». 

88. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 152 (traduzione nostra). 

89. A ciò si aggiunge il controllo indiretto, costituito dall’accertamento della com- 
petenza tecnica degli aspiranti alle funzioni giudiziarie; a questo proposito si segnala 
che l’Ordonnance d'Orléans del gennaio 1560 stabilì che i giudici signorili non potessero 
assumere le funzioni se non dopo aver superato un esame davanti a un giudice reale, che 
consisteva nel commento di un passo del Digesto scelto a caso. 
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L'azione preventiva si realizzava attraverso regolamenti di giustizia 
(determinazione delle corti competenti, ove vi fosse possibilità di 
conflitto di attribuzioni), in forza di lettere cd di committimus (atti 
con cui veniva conferito il diritto di farsi giudicare, per le cause civili, 
da parte dei Parlamenti), o mercè la creazione di uffici giudiziari 
temporanei (grand jours, chambres de justice e chambres ardentes)?®. 

L'intervento nel corso di causa avveniva attraverso l’avocazione, 
che comportava il trasferimento del processo dal giudice competente 
secondo le regole ordinarie ad altra corte ovvero al Consiglio reale; 
l'opinione di P. Goubert, secondo il quale alcune di queste revoche 
"rivestivano un carattere nettamente più politico, e traducevano una 
reazione di sfiducia o di difesa dello Stato nei confronti dei tribunali 
ordinari di provincia"? trova piena conferma nell’affaire Fouquet, del 
novembre 1661, in cui il re impedì che l’imputato fosse giudicato dal 
suo giudice naturale, il Parlamento, nonché nella vicenda degli ap- 
paltatori delle imposte di Tolosa, allorché nel marzo 1664 il Consiglio 
reale incaricò gli intendenti locali”. In altri casi le revoche erano giu- 
stificate dalla necessità di pervenire a condanne esemplari al cospetto 
di fatti di interesse pubblico: ciò avvenne ad es. nel 1684 nella vicenda 
delle malversazioni a Mauriac, in Alvernia, e nel 1688 per gravi tu- 
multi verificatisi in Moulins contro gli incaricati alla riscossione delle 
imposte dette aides, che costituivano aperta ribellione nei confronti 
dell’autorità stessa del re°?. Scrive Toqueville: «a poco a poco l’eccezio- 
ne si diffonde, il fatto si trasforma in regola... i giudici ordinari non 
hanno altro compito se non quello di pronunciarsi sui casi privati». 
E anche nelle vicende private chiunque può rivolgersi al Consiglio 
reale: «un gentiluomo in lite con il vicino e malcontento delle dispo- 
sizioni dei giudici, domanda al consiglio di avocare a sé la faccenda; 
l’intendente, consultato, risponde: sebbene non si tratti qui che di 


90. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 77, ricorda l’istituzione dei Grands-Jours 
d’Auvergne, del 1665 e del tribunale speciale per la trattazione di un solo processo, quello 
cosiddetto “dei veleni”, nel 1679. 

gi. P. GOuBERT, L’ancien régime, cit., p. 465. 

92. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 140. 

93. Sul punto A. SMEDLEY-WEILL, Les intendants, cit., p. 224. 

94. A. DE TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., p. 96. 
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diritti privati, la cui conoscenza spetta ai tribunali, S.M. può sempre, 
quando vuole, riservarsi la competenza in qualsiasi questione, senza 
essere obbligato a rendere conto dei suoi motivi»?. 

L'intervento del re nella fase successiva al giudizio avveniva me- 
diante lettres de justice? o attraverso l'annullamento delle senten- 
ze sotto il pretesto di vizi di forma. Dell’istituto vi è traccia anche 
nell’Ordonnance criminelle, benché qui si considerino i soli provve- 
dimenti in favorem rei (TITRE XVI — Des lettres d’abolition, rémission, 
pardon, pour ester à droit, rappel de ban ou de galères, commutation de 
peine, réhabilitation et revision de procés). 

Il modo in cui Luigi XIV impiegò le antiche prerogative reali, 
dando via ad una prassi in uso fino alla Rivoluzione, non poté non 
scandalizzare chi era legato al rapporto consolidato tra monarchia e 
magistratura, in base al quale gli interventi regi nelle cause giudiziarie 
erano ammessi solo se compiuti con moderazione; scriveva a questo 
proposito l’Anonimo dei Soupirs de la France esclave nel 1689: 


Aujourd’hui il ne faut plus ni Code, ni Digeste, ni Coùtume, les lettres de Cachet 
font tout le Droit Frangois: quelque injuste que soit une procédure, il suffit qu'elle 
plaise à la Cour pour étre authorisée”. 


Si dice: il ne faut plus ni Code, ni Digeste, ni Coùitume perché il giudizio 
davanti al Consiglio reale avveniva al di fuori delle regole codificate. 
Alexis De Toqueville ha avuto l’acutezza di intravedere in questa 
prassi una delle cause remote della Rivoluzione: 


l'intervento dell'’amministrazione pubblica nella giustizia corrompe gli uo- 
mini, tende a renderli servili e rivoluzionari ad un tempo... Ogni postulante 
domanda che si faccia in suo favore eccezione alla regola e con tanta insi- 
stenza e autorità come se domandasse che essa fosse seguita... Se gli accade 


95. A. DE TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., p. 97. 

96. Da distinguersi in Lettres d’abolition (per delitti capitali), de remission (per gli omicidi 
involontari o commessi nello stato di legittima difesa), de pardon (per reati non capitale), de 
rappel de ban ou de galères (remissione della pena dell’esilio o della galera), de commutation 
de peine, de réhabilitation, de revision de procès. La materia venne disciplinata ex novo ed in 
modo molto puntiglioso nel titolo XVI dell’Ordonnance criminelle. 

97. ANONIMO, Les soupirs, cit., p. 10. 
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per caso di agitarsi, la più piccola emozione lo spinge subito alla violenza e 
quasi sempre, non la legge, ma la violenza e l’arbitrio lo reprimono®8. 


11.3.1.2.2. Un esempio: l’intromissione reale nei processi in tema di sortilegi 
e stregonerie 


Allo scopo di far prevalere una soluzione uniforme su questioni 
delicate, a partire dal 1663, in diverse occasioni il Consiglio del re si 
intromise in processi in corso, intimando agli intendenti di esegui- 
re inchieste complete, e avocando a sé o trasferendo ad altre corti 
giudiziarie la decisione definitiva. 

Così con decreto del 29 novembre 1663 il re ordinò all’intenden- 
te Bouchu di procedere all’istruzione relativa ai reati commessi nel 
convento delle orsoline di Auxonne e di farne un rapporto al Con- 
siglio reale, per la pronuncia della sentenza; contestualmente inibì 
alla Corte di Digione di occuparsi oltre della vicenda”; il 30 giugno 
1664 il Consiglio trasferì gli atti alla Corte di Parigi, per il prosieguo 
dell'indagine e per il giudizio!°°. 

Nell'estate 1670, su sollecitazione (segreta) dello stesso presidente 
del Parlamento di Rouen, Claude Pellot, ex intendente nel sudovest 
e uomo di fiducia di Colbert, il re ingiunse a quella alta Corte di 
interrompere i procedimenti in corso contro alcuni stregoni della 
bassa Normandia, e chiese di esaminare «se in materia di stregoneria 
debba essere seguita la giurisprudenza di questo Parlamento o non 
piuttosto quella del Parlamento di Parigi o delle altre Corti orientate 
in modo diverso»'%; in seguito, di fronte alla resistenza dei giudici, 
proclamata in nome «della gloria di Dio e dei popoli gementi sotto la 


98. A. DE TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., pp. 98, 110. 

99. R. MANDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 477. 

100. R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 479. 

Io. R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit, p. 511. L'indirizzo “liberale” del Parlamento 
di Parigi in tema di stregoneria è sintetizzato in questa battuta di un memorialista con- 
temporaneo: « gli uomini sono sciocchi e credono alle diavolerie in Italia perché la santa 
Inquisizione le accredita, e non le credono a Parigi perché il Parlamento se ne burla» (P. 
VisconTI, Memorie, cit., p. 25). 
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102 


paura»'!°? il Consiglio di Stato emanò un decreto (del 25 aprile 1672) 
che sconfessava apertamente l’operato dei magistrati normanni". 

Del pari, nel frattempo, nel 1671 il re aveva avocato al suo Consiglio 
tutti i procedimenti penali avviati contro gli stregoni del distretto 
del Parlamento di Pau e di Bordeaux, vietando a queste Corti e a 
tutti gli altri giudici di occuparsi per il futuro del delitto di sortilegio, 
in attesa di un regolamento generale in materia valido per tutte le 
corti‘; i giudizi sui fatti bearnesi e della Guyenne si conclusero 
rispettivamente nell’ottobre dello stesso anno e nell’aprile del 1672 
con l'annullamento di tutti i processi in corso e con la scarcerazione 
dei detenuti. 

Si tratta d’interventi diretti del re in procedure giudiziarie, che in 
sé non hanno nulla di eccezionale, trattandosi di espressioni tipiche 
del potere sovrano e che tuttavia, per le modalità perentorie di attua- 
zione, manifestano in modo palese da un lato la volontà dell’apparato 
monarchico di controllare l’attività giudiziaria ordinaria, anche al 
fine di unificare le giurisprudenze e dall’altro l’intento di rafforzare 
l’influenza del centro sulle province: 


nel diritto monarchico il re può in ogni circostanza, in quanto titolare del 
potere sovrano nel suo regno, sospendere il corso ordinario della giustizia, 
avocare a sé un processo (e farlo giudicare da qualche maître des requétes), 
costituire una commissione straordinaria o modificare una sentenza pro- 
nunciata da un tribunale regolare. Si tratta del principio della ‘giustizia 
riservata’, secondo la formula impiegata dai giuristi [...]. La serie delle 
decisioni reali concernenti la possessione di Auxonne, che si conclude con 
il deferimento da una corte ad un’altra, è più originale, malgrado la com- 
plessità dell’affare. [...] Scegliendo Parigi piuttosto che Aix (il Consiglio 
reale) indica [...] con chiarezza a quale giurisprudenza vanno le proprie 
preferenze. Ma sul piano strettamente procedurale non fa che comportarsi 
con ovvio buon senso, anche se utilizza strumenti poco frequenti in quel 
tempo. Invece gli interventi degli anni 1670-72 sono più rilevanti, perché 


102. Dalla memoria dei Parlamentari di Rouen al Re, del 19 agosto 1670, riportata da R. 
MANDROU, Magistrati e streghe, cit, p. 513. 

103. Decreto riportato da R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 520. 

104. Decreto del Consiglio reale del 6 luglio 1671 e decreto del Consiglio reale del 4 
luglio 1671 riportati in R. MaNDROU, Magistrati e streghe, cit, p. 522 e p. 526. 

105. R. MANDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 525 e p. 528. 
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manifestano a livello strettamente giuridico la volontà di Colbert di realiz- 
zare [...]l'unità della giurisprudenza in tutto il regno. In quegli anni esiste 
tra i vari parlamenti un gran numero di altre divergenze, anche in materia 
penale (per non parlare del campo civile). [...] E tuttavia le differenze di 
giurisprudenza in materia di stregoneria fanno scandalo. [...] È [...] chiaro 
che Pellot e Colbert hanno inteso cogliere con ciò un'occasione unica per 
indurre le corti sovrane ad ammettere la necessità di quella armonizzazione 
delle giurisprudenze che è l’implicito obiettivo di tutte le ordinanze penali 
generali. Sotto questo profilo il complesso gruppo costituito dall'insieme 
degli atti reali concernenti la giustizia penale (ordinanza del 1670, interventi 
particolari a Rouen, Pau e Bordeaux, dichiarazione del 1682) fornisce un 
buon esempio [...] dell'ambizione unificatrice che anima i più attivi agenti 
della monarchia e i loro metodi!°9. 


11.3.1.2.3. Segue. Le altre interferenze reali nell’attività processuale dei Par- 
lamenti e delle altre autorità giudiziarie 


In provincia, come è noto, fin dai tempi di Richelieu agli intendenti 
vennero conferite funzioni giudiziarie, amministrative e finanziarie, 
che intaccavano il monopolio dei Parlamenti e delle altre autorità 
locali. 

Con Colbert quelle attribuzioni proliferarono, cosicchè vennero 
a crearsi i presupposti per la messa sotto tutela della magistratura 
da parte dell’establishment governativo, i cui inconvenienti, alla lunga, 
costituirono la causa della separazione tra attività amministrativa e 
funzione giudiziaria, ad opera del regime rivoluzionario. 

Agli intendenti fu attribuito il potere di giudicare ribelli e sediziosi 
e con il tempo crebbero le competenze nel contenzioso afferente a 
lavori pubblici e fisco. 

Nell’ambito della police — locuzione in origine comprensiva di tut- 
ti gli aspetti dell’amministrazione dei beni pubblici — agli intendenti 
fu consentito di intervenire in caso di disordini, complotti, assem- 
blee non autorizzate, ma anche di controllare i conventi, gli ospedali, 
le università, adottare misure straordinarie in caso di epidemie, re- 
primere la mendicità e il vagabondaggio, creare opifici, cooperare 


106. R. ManDROU, Magistrati e streghe, cit., p. 6215. 
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alla manutenzione delle strade, provvedere ai lavori pubblici e alla 
diffusione di nuove culture agricole; tutelare le corporazioni, ecc. 

Le competenze in materia finanziaria andavano dall’esazione delle 
imposte usuali, alla riscossione delle imposte recenti, alla decisione 
sulla gran parte dei ricorsi in materia finanziaria'”7. 

Inoltre, agli intendenti fu attribuito il potere di controllare il fun- 
zionamento della macchina giudiziaria: all'uopo erano legittimati 
ad accedere nelle sedi parlamentari e presiedere le altre giurisdizioni 
reali. 

Si trattava dunque di una palese intromissione della Corona nel 
perimetro giudiziario, così come si era consolidato nei secoli; in 
concreto tuttavia Colbert agì con cautela nel definire i rapporti tra 
Corti superiori e intendenti"°, e allo scopo fece leva sugli uomini mag- 
giormente fedeli all'autorità monarchica all’interno delle istituzioni 
parlamentari"°; solo in casi circoscritti gli intendenti si intromisero in 
questioni strettamente giurisdizionali! e di rado lo fecero in modo 
plateale”. 

Infine, la creazione della carica del lieutenant de police, nel marzo 
1667, poi estesa ad altre città del regno, ebbe il risultato di privare 
gli alti officiers de judicature di una larga fetta del tradizionale potere 
amministrativo e giudiziario; infatti, alla autorità di nuovo conio furo- 


107. J.L. HAROUEL, J. BARBEY, E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT--PAYEN, Histoire, cit., p. 496. 
108. J.L. HAROUEL, J. BARBEY, E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT--PAYEN, Histoire, cit., p. 495. 
109. A.N. HAMscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 136. 

mo. Come nel caso di Claude Pellot, ex intendente del sud Ovest, nominato primo 
presidente del parlamento di Normandia, fedele esecutore della politica monarchica in 
quel distretto (R. ManpROU, Magistrati e streghe, cit., p. 624). 

Int. C. GopaRp, Les pouvoirs des intendants sous Louis XIV, particulièrement dans les pays 
d’élections de 1661 à 1715, Paris, 1901, pp. 47-50, 67, 69, 72. Non la pensava così l’Anonimo dei 
Soupirs de la France esclave allorché, nel 1689, scriveva: «les tribunaux inférieurs sont tombés dans 
le méme esclavage: les Intendans de Province leur dtent toute leur jurisdiction. Ils attirent devant 
eux toute la Justice. Et quand il faut condamner un innocent, l’intendant obtient une commission 
de la Cour» (AnonNIMO, Les soupirs, cit., p. II). 

112. R. Mandrou rievoca i conflitti, in materia di possessioni diaboliche, in particolare 
quello del 1662, allorché l’intendente Bouchu si oppose violentemente al parlamento di 
Bordeaux nel corso del processo a Barbe Bouvée al punto di aderire alle posizioni più 
retrograde e di favorire il tribunale ecclesiastico di Auxonne (R. ManpROU, Magistrati e 
streghe, cit., p. 623). 
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no attribuite incombenze già inerenti alla giurisdizione “municipale” 
delle Corti superiori (sul punto v. diffusamente infra); ciò non impedì, 
tuttavia, che le due istituzioni agissero in intesa! e che il Parlamento 
di Parigi continuasse ad emanare regolamenti in materia corporativa 
(1671) 0 a controllare l'andamento del commercio (1668)!"4. 


11.3.1.2.4. «Faire observer éxactement les Loix»!, Il contenimento dell’ar- 
bitrium judicis, preludio all’identificazione del diritto con la loi 
du roi 


Nella seconda metà del XVII secolo era ancora lontano il tempo 
dell’identificazione del diritto con la legge dello Stato: come si è visto, 
diritto romano, consuetudini, statuti municipali, editti e Ordonnances 
reali, provvedimenti dei Parlamenti, arbitrium judicis contribuivano 
allo stesso modo a costituire e amplificare l'ordinamento giuridico 
francese. 

Tuttavia erano mature le premesse per l'avanzata della moderna 
concezione del diritto, in senso legicentrico, così come è stata attuata 
dai codici napoleonici in poi. 

Nella prassi, l'ampliamento quantitativo della normazione di ori- 
gine statale apriva la strada ad una metamorfosi culturale, il dilatarsi 
dell'idea della legge come fonte primaria del diritto con correlativa 
riduzione degli ambiti di operatività della giurisprudenza creatrice. 

Inoltre, dal punto di vista teorico, l'apparato statale da tempo 
accreditava se stesso alla stregua di soggetto privilegiato nella deter- 
minazione dei contenuti del diritto, in quanto instrumentum regni al 


113. In una lettera del 14 dicembre 1670, indirizzata a Colbert, il luogotenente di polizia 
La Reynie riferiva che il primo presidente G. de Lamoignon, il Procuratore Generale De 
Harlay e Omer Talon lo avevano coadiuvato nel confiscare la massa delle pubblicazio- 
ni sovversive che aveva invaso Parigi e nel punire i responsabili ( .B. CoLBERT, Lettres, 
instructions, cit., t. VI, 403); inoltre nel 1671 La Reynie si rivolse al Parlamento affinché 
l'illuminazione della città fosse migliorata, per quanto la sicurezza delle strade fosse ma- 
teria di sua esclusiva competenza (A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 135). 
Non mancarono comunque conflitti tra istituzioni; sul punto J.L. HAROUEL, J. BARBEY, E. 
BOUTNAZEL, J. THIBAUT-PAYEN, Histoire, cit., p. 4995. 

114. A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., pp. 135 € 231. 

115. Code Louis, T. I, cit., procès verbal, p. 509. 
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pari dell’esercito e della police: i duri giudizi di Pussort sul punto, 
esplicitati durante i lavori preparatori dell’Ordonnance civile, hanno 
il valore di un proclama politico, che vale la pena riportare (quasi) 
integralmente: 


Le véritable état de la question est de scavoir, s’il est plus expédient de prescrire 
des peines contre les Juges qui contreviendront aux Ordonnances, que d’en laisser 
l’observation d leur honneur et d leur conscience. 

Pour résoudre ce probléme, il n’y a personne qui ne scache, que le Juge ne fait 
pas le droit, mais seulement qu'il le déclare. Il en est dispensateur et non maître: la 
puissance et la souveraineté sont en la Loi, et non pas en lui. 

Et si le Juge pouvoit impunément contrevenir d la Loi, il seroit, par une con- 
séquence infaillible, maître des biens, de l’honneur, et de la vie del Sujets du Roi; 
puis que sans crainte d’aucune peine il pourroit les donner d qui bpn lui sembleroit, 
malgré les disposition de la Loi. 

Qu’au contraire, on ne pouvoit douter qu'il ne fit plus honéte et plus utile, 
d’astreindre les Juges par l’apréhension des peines, à l’observation de la Loi, que de 
soufrir qu’ils la poussent impunément violer... 

Que le Juge étant fait pour la Loi, et non pas la Loi pur le Juge, il étoit biens plus 
honéte que le Magistrat obéît à la Loi dont il est ministre, que la Loi au Magistrat 


dont elle est la Supérieure!9. 


Su questa linea si inserisce la riforma colbertina la quale pretese 
dai magistrati dapprima in via generale e poi in puntuali precetti 
un dovere inderogabile d’obbedienza alla legge; prescrisse plurime 
e severe misure sanzionatorie in caso d’inosservanza delle norme 
processuali; (re)introdusse il divieto di interpretazione; predeterminò 
in modo puntiglioso le competenze; fissò le tipologie delle pene; 
perfino impose restrizioni “quantitative” alle provvisionali. 

AI fine di apprezzare la novità del fenomeno, è sufficiente con- 
frontare la disciplina delle Ordonnances con qualunque Stilus Curiae 
di età premoderna: in quelle si rinvengono precetti sul dover essere, in 
questo si descrive ciò che in concreto si verifica nelle aule giudiziarie; 
là si pone una regola tendenzialmente inderogabile, qui si descrive 
una prassi, che non impedisce al giudice di discostarsene, nel caso 
concreto, per esigenze di equità. 


116. Code Louis, T. I., cit., procès verbal, p. 510. 
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Inoltre, una rapida scòrsa agli articoli dell’Ordonnance civile e dell’Or- 
donnance criminelle, confrontate con le Ordonnances del secolo XVI, 
permette di constatare non solo l'incremento delle regole sulle for- 
me degli atti, e la più dettagliata predeterminazione delle condotte 
processuali (quasi sempre sotto forma di divieti"7), ma anche l’inten- 


sificarsi delle misure punitive nei confronti dei magistrati negligenti 


o volontariamente restii nell’applicare le norme procedurali!*. 


Il fatto stesso che fossero previsti precetti di cui si conosceva l’inat- 
tuabilità (come nel caso dell’obbligo di interrogare l’inquisito nelle 
ventiquattro ore dall’arresto, confermato nonostante la sua contraven- 
tion apparisse inévitable!!?) conferma la natura “politica” del messaggio 
insito nella massiccia imposizione di forme, termini e sanzioni. 


11.3.1.2.5. Il formalismo processuale e l’accentuazione della responsabilità 
dei magistrati nelle Ordonnances colbertine 


È significativo che il primo degli articoli del titolo I dell’Ordonnance 
civile si apra con la proclamazione del principio dell’obbedienza dei 
magistrati alle leggi. E che non si vertesse in una mera petizione 
di principio è dimostrato dal fatto che nell’art. 8 dello stesso titolo 


117. Si consideri anche la predeterminazione in termini quantitativi delle sentences de 
provision la cui esecutività non era subordinata all'appello (Art. VII tit. XII). 

118. Si consideri, ad es., la genericità delle comminatorie contenute nell’Ordonnance 
di Villers-Cotteréts del 1539, dove le sanzioni per gravi negligenze, non precisate, sono 
racchiuse in soli quattro articoli: art. 139. — «Nous enjoignons d tous nos juges, qu'ils aient d 
diligemment vaquer à l’expédition des procès et matières criminelles, préalablement et avant toutes 
autres choses, sur peine de suspension, de privation de leurs offices, et autres amendes arbitraires, où 
ils feront le contraire: dont nous chargeons l’honneur et conscience de nosdictes cours souveraines». 
Art. 140. — «Ausquels semblablement nous enjoignons de procéder aux chambres criminelles, d 
l’expédition des prisonniers et criminels, sans ce qu'ils puissent vaquer au jugement d’aucuns autres 
procès, où il soit question d’intérét civil, ores qu'il dépendist de criminalité, jusques à ce que tous les 
prisonniers et criminels aient esté despéchés». Art. 142. — «Que les juges qui seront trouvés avoir 
fait fautes notables en l’expédition desdits procez criminels, seront condamnés en grosses amendes 
envers nous pour la première fois, et pour la seconde seront suspendus de leurs offices pour un an, et 
pour la troisième, privez de leursdits offices, et déclarez inhabiles d tenir les offices royaux». Art. 
143. — «Et néantmoins seront condamnés en tous les dommages et intérests des parties qui seront 
taxés et modérés comme dessus, selon la qualité des matières». 

119. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. 
XIV art. I, p. 151, intervento del Presidente de Novion. 
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I fu prevista una ampia gamma di misure punitive, sia processuali, 
incidenti sul rito (nullità del processo e della sentenza), sia disciplinari, 
civili e penali a carico dei magistrati e ausiliari inottemperanti (con- 
danna all’ammenda o all’interdizione temporanea, alla soppressione 
della carica, al risarcimento dei danni, perfino alla detenzione e ai 
lavori forzati, a danno delle guardie carcerarie infedeli). 

Quanto all’Ordonnance criminelle, vi si riscontrano puntuali richia- 
mi al dovere di osservanza delle norme”°, una pluralità di precetti 
su termini, forme! e perfino luoghi per il compimento degli at- 
ti, una corrispondente copia di sanzioni a danno di magistrati e 
ausiliari (esattamente cinquantotto, secondo il calcolo effettuato da 
Boulanger!?). 

Durante i lavori preparatori i termini e le misure punitive furono 
posti in stretta connessione con la necessità di imporre la disciplina ai 
magistrati. 

A riprova, appaiono eloquenti le parole del presidente de Novion 
durante discussione relativa ai ristretti termini imposti per l’inter- 
rogatorio dell’arrestato; lo scopo venne individuato nell’intento di 
inculcare nei magistrati l’idea della obbligatorietà dell’atto («si l’on dte 
de l’Article l’obligation d’interroger les acusez dans le vingt-quatre heures, 
les Juges croiront étre en droit de s’en dispenser»)4. 


120. Si consideri ad es., nell’art. 37 del titolo XIII, il divieto per i Lieutenants criminels e per 
tutti gli altri giudici, di ordinare la liberazione di alcuno, se non nella “forma” prescritta 
nell’Ordonnance, preceduto dall’espressa ingiunzione di osservare la regolamentazione 
contenuta nelle norme precedenti; e l’imtimazione diretta ai custodi delle carceri (geoliers 
et guichetiers) di osservare ed eseguire il regolamento penitenziario contenuto nel titolo 
XIII dell’Ordonnance, d peine d interdiction, de trois cent livre d’amende, et de punition corporelle 
(tit. XIII art. 36). 

121. Si vedano ad es. le norme sulla compilazione dei verbali d’interrogatorio (tit. XIV 
artt. 12, 13) corredate dalla sanzione della nullità e dalla previsione dell’obbligo in capo al 
giudice inottemperante di rimborsare le spese e risarcire i danni (tit. XIV art. 13). 

122. Si fa riferimento in particolare all'obbligo di procedere all’interrogatorio nel luogo 
ove si rende giustizia e al corrispondente divieto di compiere l’atto nell’abitazione dei 
giudici (art. 4 tit. XIV): norma derogabile nel solo caso di arresto in flagranza (art. 5 tit. 
XIV). 

123. M. BOULANGER, Justice, cit., p. 32. 

124. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. 
XIV art. I, p. 151. 
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Ancora più chiara appare l’acida replica di Pussort ai rilievi del 
presidente de Lamoignon contro la norma che prescriveva ai giudici 
riconosciuti incompetenti di rinviare atti e imputato al giudice com- 
petente, entro tre giorni, «d peine de nullité des procédures faites dépuis 
la réquisition, d’intérdiction de leurs Charges et des dommages et intéréts des 
Parties qui en auront demande le renvoi» (tit. I art. 4): a dire dello zio di 
Colbert, il rischio della nullità degli atti avrebbe indotto i magistrati 
a fare il loro dovere con la massima accortezza e la minaccia di in- 
terdiction, dommages et intéréts sarebbe stata opportuna per scuotere i 
negligenti!. 

Ma perché imporre la disciplina ai magistrati? 

Sul piano della storia delle idee la rigida regolamentazione del- 
l’agire del magistrato, insita nella riforma processuale colbertina, si 
muove nella stessa direttrice della coeva trattatistica sulle passioni, 
l’intento di riformulare le basi dell’etica dopo che la nuova scienza 
e il libertinismo scettico avevano demolito l’ordine mentale che ave- 
va dominato nel medioevo”. Non appare estraneo, comunque, il 
nuovo statuto mentale dovuto all’espansione dell’ésprit cartesien!”7, 
che produsse non troppo difformi sollecitazioni alla misura — fino a 
rasentare il più freddo classicismo — nelle arti figurative, nella musica 
e nella letteratura. In questo senso, il formalismo costituirebbe una 
epifania dello Zeitgeist. 

In una prospettiva economicistica, potrebbe ipotizzarsi che il molti- 
plicarsi degli obblighi, delle forme e delle responsabilità fosse sorretta 
da una finalità di politica economica, al pari della compressione del 
diritto di rimostranza: è stato sostenuto, da un autore coevo, che 
Colbert puntasse a contenere il prezzo delle cariche giudiziarie me- 
diante la svalutazione della loro importanza, al fine di rivitalizzare il 
commercio e l'industria, mediante l’impiego in attività produttive dei 


125. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. I 
art. IV, p. 9. 

126. Sull’interesse dell’epoca per le passioni umane, e i notevoli risvolti politici e cultu- 
rali, si veda l’interessante lavoro di A.M. BATTISTA, Psicologia e politica nella cultura eterodossa 
francese, in AA.Vv., Ricerche su letteratura libertina e letteratura clandestina nel Seicento, a cura 
di Gregory, Paganini e altri, Firenze, 1981, p. 328 ss. 

127. R. MARTUCCI, Il modulo inquisitorio, cit., p. 267. 
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capitali immobilizzati: 


la liberté que les Fils des Traitans avoient obtenue d’entrer dans les Charges des 
Cours Supérieurs en avoint tellement augmenteé le prix, que le Commerce en étoit 
considerablement diminueé. [. .. ] Colbert fit trouver bon au Roi den fixer le prix, ce 
qui fut fait par Edit du mois de décembre 1665. [. .. ] Cet Edit n’eut pas d’abords son 
effet, et on eluda la volonté du Roi par des pots de vin qu’on donnoit secrétement 
et qui augmentoient beaucoup le prix de fixation. Le seul moyen de fair cesser 


l’entéetement qu'on avoit d’acheter si cher ces Charges, étoit d’en diminuer les 
128 


Fonctions, et ce fut dà quoi Colbert travailla”®. 


Dunque: il formalismo giuridico e lo strumentario sanzionatorio 
a danno di giudici ed ausiliari come mezzi di dissuasione della bor- 
ghesia mercantile dall’incontenibile processo di nobilitazione per via 
giudiziaria, a cui pure si è accennato brevemente. 

Dal canto suo, l’establishment preferiva ricollegare l’irrigidimento 
delle forme e l’infittirsi delle conseguenze punitive all’efficienza del 
sistema repressivo. 

Ad es. nel preambolo dell’Ordonnance, il re giustificava la prede- 
terminazione delle regole strumentali all’uniformità della procedura 
facendo leva su finalità di sicurezza pubblica («le réglement de l’in- 
struction criminel assure le repos public»); Pussort collegò il termine 
perentorio di ventiquattro ore per l'interrogatorio degli arrestati (an- 
tesignano del moderno interrogatorio di garanzia) (art. 1 tit. XIV O.C.) 
alla necessità di impedire l'inquinamento delle prove!?9. 

Per il milieu parlamentare, invece, il vero scopo del formalismo e 
dell’apparato punitivo antigiudiziale doveva ricercarsi altrove. 

Un punto illuminante si rinviene nella discussione relativa le mo- 
dalità di redazione delle querele (plaintes). Nell’art. 2 del tit. III O.C. 
viene sancito che la plainte debba essere redatta per iscritto dal can- 
celliere, in presenza del giudice; nella disposizione successiva pur 
conservandosi un antico uso in vigore presso Chàtelet di Parigi che 
consente ai giudici di raccogliere direttamente le querele, si prevede 
un termine tassativo di ventiquattro ore per la rimessione ai cancellie- 


128. G. SANDRAS DE COURTILZ, La vie, cit., p. 147. 
129. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. 
XIV, art. I, p. I51. 
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ri degli originali delle querele in una con gli atti istruttori compiuti, e 
si prescrive ai cancellieri di registrare l’ora di arrivo dei documenti. 
L'osservazione di Guillaume de Lamoignon è lapidaria: «l’on ne peut 
trop presser les Commissaires de faire leur devoir... il faut leur donner un 
temps suffisant. .. il seroit de laisser les choses d l’arbitrage du Juge, étant 
difficile que la Loi puisse entrer dans un si grosse détaib!*°. Di nuovo, in 
seguito, dopo aver ribadito che le sanzioni nell’Ordonnance erano 
troppo frequenti, con riguardo ai termini troppo ristretti Lamoignon 
aggiunse che gli sembrava inopportuno «trop presser les Commissaires 
de fair leur devoir», essendo preferibile lasciare le cose «d l’arbitrage du 
juge» (tit. IN art. 3 0.C.)P*. 

Secondo questa linea interpretativa, la mania disciplinatoria celava 
la compressione dell’arbitrium judicis, la tradizionale sfera di discrezio- 
nalità giudiziaria, giustificata di volta in volta da finalità repressive! 
o da esigenze di equità e umanità'# ; in definitiva essa puntava a 
superare il modo antico di concepire il processo. 

Per questa ragione più volte il Presidente de Lamoignon contestò 
le prescrizioni più rigide, che — a ben vedere — prima ancora di 
attingere le parti si indirizzavano ai magistrati; anche in questo senso 
si spiega la sua protesta contro la norma che imponeva il giuramento 
dell’incolpato prima dell’interrogatorio (art. 7 del tit. XIV O.C.): lo 
scandalo consisteva nel fatto che l’Ordonnance prima tra tutte le leggi 
umane avrebbe imposto ai giudici a far prestare giuramento". 

Per le stesse ragioni, il primo presidente deplorò la comminatoria 


130. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procez verbal des conferences, sub tit. 
III art. III, p. 65. 

131. Protesta reiterata nel commento al progetto dell’art. 20 tit. X e dell’art. 2 tit. XII 
O.C. 

132. J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, p. 442: «in atrocioribus judex potest jura transgredi». 

133. Si consideri il dibattito sul divieto di reiterazione di provvedimenti contenenti 
provvisionali a favore delle parti, contenuto nell’originario articolo 2 del titolo I e poi 
sostanzialmente attenuato dopo il pronunciamento del presidente G. de Lamoignon a 
favore dell’arbitrage du Juge, per esigenze di equità e umanità («il y a la nécessité de laisser 
cela d l’arbitrage du Juge; parce que d’abord on ne connoit pas la qualité des blessures; qu'il survient 
des accides et qu il n’y auroit pas d’aparence de laisser périr un homme faute d’alimens ou de 
médicamens»). 

134. Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 155. 
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delle sanzioni personali nei confronti dei magistrati e dei loro ausiliari 
(si consideri ad es. l’incipit della discussione dell’art. 1 del tit. XIV 
relativo i brevi termini per l'interrogatorio dell’inquisito in vinculis e 
dell’art. 16 del Titolo VI in tema di information) e manifestò disappun- 
to anche per le conseguenze endoprocessuali, quali le nullità, non 
omettendo di registrarne sia la pericolosità (si veda il progetto dell’art. 
4 tit. VII O.C.) sia l’inutilità (si consideri il progetto dell’art. 13 tit. VI 
O.C., in tema di donativi ai testimoni). Il fastidio si estendeva perfino 
all'impiego di alcune parole, in quanto ritenute lesive dell’onorabilità 
dei magistrati; così, nel corso del dibattito relativo all’art. 22 tit. II 
O.C. afferente alle «procedures particulières aux prévéts des maréchaux 
de France, vice—baillifs et vice-sénéchaux, et lieutenants-criminel de robe 
courte», il presidente de Lamoignon protestò per l’impiego del sostan- 
tivo diligence, utilizzato per denotare modi e tempi di formazione del 
fascicolo processuale da trasmettere al giudice competente, a cura del 
prévét giudicato incompetente; alla fine fu accolto il suggerimento di 
sostituire quella locuzione con il più blando avverbio «incessamment». 

In breve, in quest'ottica, al di sotto del formalismo processuale, era 
in gioco l’equilibrio tra poteri dello Stato: si fissavano forme, s'impo- 
nevano termini, si prevedevano misure punitive non solo in ossequio 
all'esigenza di omogeneità — carattere spirituale dei tempi —, ovvero 
per ottenere una maggiore vigoria nella repressione penale, ma so- 
prattutto per comprimere la flessibilità nel procedere e la tradizionale 
autonomia nel giudicare, e in tal modo garantire l'obbedienza degli 
officiers da tempo refrattari alla disciplina; era questa la sostanza del 
proclamato intento di reagire ai deplorati abusi dei magistrati e degli 
ausiliari, che peraltro lo stesso de Lamoignon non potè contestare!. 

Il dato innegabile è che il modello processuale scaturente dell’Or- 


135. Come nella materia delle provisions: «M. le Président a dit, qu il est vrai qu’autrefois 
il y a eu beaucoup d’abus dans la matière des provisions et que les Juges en donneient aux deux 
parties» (art. 2 tit. XII). Del pari, sempre nello stesso titolo, G. de Lamoignon giudicò 
favorevolmente la norma che inibiva ai cancellieri di ricevere le somme versate a titolo 
di provvisionale, e ciò nonostante si trattasse di una disposizione innovativa (art. 5 tit. 
XII). Su quest’argomento interloquì anche l’avvocato generale Talon, il quale convinse i 
commissari ad eliminare del tutto le cauzioni in materia provvisionale, in quanto causa 
della gran parte dei désordres in materia (v. progetto art. 6 tit. XII). 
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donnance criminelle viene a caratterizzarsi per un rigido formalismo 
di fondo — non smentito né dalla possibilità fattuale di elusione, né 
dalla aspettativa di sanatorie! —, per finalità interne ed esterne al si- 
stema processuale. E l’intento “punitivo” nei confronti dei magistrati 
allontana il processo penale colbertino tanto dal modulo inquisitorio 
originario, — caratterizzato, secondo la sintesi carrariana, dal fatto di 
non presentare «altra sostanziale guarentigia, tranne la coscienza e 
religione dei magistrati»! — quanto dal successivo modello inqui- 
sitorio “rivoluzionario”, caratterizzato da un formalismo flessibile, 
maggiormente idoneo alla compressione del dissenso!8. 


11.3.1.2.6. Il divieto d’interpretazione delle norme della legislazione regia 


Ancor più delle regole sulle forme processuali, le norme relati- 
ve all’attività ermeneutica della legge, introdotte nell’Ordonnance 
civile, e richiamate dall’Ordonnance criminelle, palesano l'intento del 
Governo di comprimere —fino all'annullamento — l’antica potestà 
giurisprudenziale di ius dicere!9. 

Già gli artt. 1 e 6 del titolo I dell’Ordonnance civile proclamano 
— invero senza innovare rispetto a disposizioni analoghe di prece- 
denti Ordonnances'4° —, l’obbligo di tutte le Corti di osservare le 


136. Di cui costituisce un esempio eclatante, ad es., la reiterabilità degli atti nulli per 
vizio di forma (art. 14 tit. VI O.C.). 

137. FE. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, II, $ 849, Firenze, 1907, p. 306. 

138. Sul nesso tra il modello di procedura come mezzo per l’attuazione delle direttive 
dello Stato, libertà istruttoria dei giudici, disfavore per il formalismo, v. M.R. DAMASKA, I 
volti, cit., p. 252, 253. 

139. Invero l’anticipazione del divieto si ritrova in un decreto del 1661, in cui il re vietò 
alle Corti di discostarsi dalle sentenze emesse dal Consiglio reale, autorizzandole, se del 
caso, ad appellarsi alla sua autorità: «Con questo decreto vietai a tutte senza eccezioni 
di emettere sentenze contrarie a quelle del mio Consiglio, qualunque fosse il pretesto, 
sia nella loro giurisdizione, sia nel diritto privato; e ordinai loro, quando credessero che 
l'uno o l’altro fossero stati lesi, di appellarsi alla mia autorità, giacchè quella che avevo 
concesso loro doveva servire unicamente a fare giustizia ai miei sudditi e non perché se la 
facessero da sé; questa è una parte della sovranità e propria soltanto del re, da non poter 
essere trasmessa a nessun altro» (Lou1s XIV, Mémoires, cit., p. 38 s.). 

140. Ordonnance de Moulins del 1566, art. 1; Ordonnance di Blois del 1579, art. 199. 
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norme emanate dal re, «sans y... contrevenir... dispenser ou moderer les 
dispositions». 

Ma la vera novità (a dire il vero più nel tono che nel contenuto), si 
rinviene nell’art. 7 del titolo I dell’Ordonnance civile, che così suona: 


vietiamo alle suddette Corti del Parlamento e alle altre nostre Corti, nel 
caso in cui sorga qualche dubbio o difficoltà nel giudizio durante i processi 
che avranno luogo davanti ad esse, in ordine all'applicazione di qualcuno 
degli articoli delle Ordonnances, Declarations e altre Lettres, di procedere ad 
interpretazione; ma vogliamo che in quel caso, esse si rivolgano a Noi, per 
conoscere quella che sarà la nostra volontà (trad. nostra). 


A livello normativo già l’imperatore Giustiniano, esplicitando un 
precetto di Costantino'#, aveva proclamato ripetutamente e con 
enfasi il divieto di interpretatio giudiziale e dottrinaria!. 

Invero, il precetto doveva intendersi non come interdizione di 
quasivoglia attività ermeneutica, bensì come divieto della creazione 


14I. Corpus Iuris Civilis recognoverunt adnotationibusque criticis instructum ediderunt D. 
Albertus et D. Mauritius fratres Krigelii, D. Aemilius Hermann, D. Eduardus Osenbrueggen, Lipsiae 
1875, Constitutio Inter aequitatem, 1,14,1.: «inter aequitatem iusque interpositam interpretationem 
nobis solis et oportere et licet inspicere». 

142. Corpus Iuris Civilis, cit., Constitutio De legibus et constitutionibus principum et edictis, 
1,14,12: «si enim in praesenti leges condere soli imperatori concessum est, et leges interpretari 
solum dignum imperio esse oportet [... tam conditor quam interpres legum solus imperator iuste 
existimatur»; Iustiniani Augusti Digesta, cit., Constitutio De Auctore, $ 12: «nostram autem con- 
summationem, quae a vobis Deo adnuente componetur, digestorum vel pandectarum nomen habere 
sancimus, nulla iuris peritis in posterum audentibus commentarios illi applicare et verbositate sua 
supra dicti condicis compendium confundere; quemadmodum et in antiquiioribus factum est, cum 
per contrarias interpretantium sententias totum ius paene conturbatum est: sed sufficiat per indices 
tantummodo et titulorum suptilitatem quesdam admonitoria eius facere, nullo ex interpretatione 
eorum vitio oriundo» e Constitutio Tanta $ 21: «Hoc autem, quod et ab initio nobis visum est, 
cum hoc opus fieri Deo adiuvante mandabamus, tempestivum nobis videtur, et in praesenti san- 
cire: ut nemo neque eorum qui in praesenti iuris peritiam habent, nec qui postea fuerint, audeat 
commentarios isdem legibus adnectere [...]. Si quid autem tale facere ausi fuerint, ipsi quidem 
falsitatis rei constituantur, volumina autem eorum omnimodo corrumpentur. Si quid vero, ut supra 
dicum est, ambiguum fuerit visum, hoc ad imperiale culmen per iudices referatur et ex auctoritate 
Augusta menifestetur, cui soli concessum est leges et condere et interpretari». Sull'argomento, ex 
pluribus, F. SERRAO, Interpretazione della legge (dir. rom.) in «E.d.D.», XXII, Milano, 1972, p. 250, 
G. BASSANELLI SOMMARIVA, L'imperatore unico creatore ed interprete ed autonomia del giudice nel 
diritto giustinianeo, Milano, 1983, passim. 
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del diritto ad opera della giurisprudenza'#. La tradizione dottrinale 
del medioevo ne limitò ulteriormente la portata, ritenendo che avesse 
ad oggetto il cd. casus legis, ovvero la fattispecie espressamente e 
chiaramente disciplinata dalla legge, e che, al contrario, per il casus 
dubius o per il casus omissus l'intervento creativo della giurisprudenza 
fosse ammesso! e, comunque, che il vincolo del verbo imperiale 
riguardasse esclusivamente i dicta pronunciati nelle cause giudicate in 
sua presenza'P. Dunque, l'erosione dottrinaria e l'abbondante opera 
della giurisprudenza resero quel precetto lettera morta per oltre mille 
anni. 

Il tentativo di abolire l’attività creativa del diritto ad opera dei 
pratici fu riproposto in età moderna, allorché Pio IV, con la Bolla 
Benedictus Deus del 1563 formalizzò il divieto di interpretazione di 
tutti i provvedimenti del Concilio di Trento, inibendo espressamente 
qualsivoglia commento" e prescrivendo il ricorso alla Santa Sede 


143. In questi termini, E. ALBERTARIO, Introduzione storica allo studio del diritto romano 
giustinianeo, Milano, 1935, p. 136. 

144. Sul punto G. GORLA, I precedenti storici, cit., p. 1880 ss. e J. GAUDEMET, L’impereur, 
interprète fu droit, in Festschrift fuer Ernst Rabel, II. Geschichte der antiken Recht und allgemeine 
Rechtslehre, Tuebingen, 1954, p. 171 per il quale la massima “eius et interpretari cuius est iura 
condere” si limitava a stabilire la particolare forza obbligatoria della sola interpretazione 
fornita dall'Imperatore. 

145. In questi termini, espressamente, la Glossa Non possunt in D. 1,3,11, De legibus, 1, 
Non possunt: «dominus Imperator est consulendus, si tamen praesens sit», cit. in P ALvazzi DEL 
FRATE, L’interpretazione, cit., p. 45 n. 12; A. MaRONGIO, Legislatori e giudici di fronte all’autorità 
dei giuristi. Dalla legge delle citazioni all’art. 265cpv reg. gen. giud., in AA.Vv., Studi di storia 
e diritto in onore di Enrico Besta per il XL anno di insegnamento, Milano, 1939, III, p. 447, P. 
Grossi, L'ordine, cit., p. 168. 

146. Benedictus Deus, Confirmatio Sacri et Oecumenici Concilii Tridentini, 26 GENNAIO 1563, 
$ 5, in Bullarum Diplomaticum et privilegiorum Sanctorum Romanorum Pontificum Taurinensis 
editio, VII, Torino, 1862, p. 254 s.: «Ad vitandum praeterea perversionem et confusionem, quae oriri 
possent, si unicuique liceret, prout ei liberet, in decreta concilii commentarios et interpretationes 
suas edere, apostolica auctoritate inhibemus omnibus, tam ecclesiasticis personibus, cuiuscumque 
sint ordinis, conditionis et gradus, quam laicis, quocumque honore ac praedictis; prelatis quidem 
sub interdicti ingressus ecclesiae; aliis vero, quicumque fuerint, sub excommunicationis latae 
sententiae poenis, ne quis, sine auctoritate nostra, audeat ullos commentarios, glossas, adnotationes, 
scholia, ullumve omnino interpretationis genus super ipsius concilii decretis quocumque modo 
edere, aut quicquam quocumque nomine, etiam sub praetextu maioris decretorum corroborationis 
aut executionis, aliove quaesito colore statuere». Sul punto v. da ultimo P. ALvaZzzi DEL FRATE, 
L’interpretazione, cit, p. 50 ss. 
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in caso di dubbio ermeneutico'. Tra l’altro, nel 1587 per la prima 
volta venne istituito un organo preposto all’interpretazione autentica 
degli atti conciliari (Congregatio pro executione et interpretatione Concilii 
tridentini)"8. 

Con l’ascesa dell’autorità politica era inevitabile che il principio 
enucleato da Giustiniano e ripreso in sede ecclesiastica fosse di nuovo 
esteso al diritto secolare. Ad es. in Francia già l'art. 1 dell’Ordonnance 
de Moulins del 1566 prescrisse ai magistrati di rivolgere remontrances al 
re, nel caso in cui le norme emanate dopo l’ascesa al trono di Carlo 
IX fossero soggette a “interpretation, déclaration ou modération”!4. Ana- 
loga terminologia si rinviene nell’editto del gennaio 1597, in relazione 
a tutte le Ordonnances reali: «si... il y fut besoin d’aucune interprétation, 
déclaration ou moderation, nous en fassent remontrances»?®. 

Spingeva in questa direttrice il movimento dottrinale favorevole 
alle ragioni della royaute. 

Ad es. Cardin Le Bret, nel 1632, appellandosi al diritto romano, in 
alcuni passi del suo trattato aveva sostenuto che solo al re spettasse il 
potere di legiferare e interpretare le norme!, mentre in altri punti, 
più ragionevolmente, pur intimando ai giudici di attenersi alla lettera 
della legge — in quanto espressione della volontà del principe —, 
aveva ritenuto lecito il ricorso all’equità nel caso di lacuna legis ovvero 
allorché la lettera presentasse un significato non sufficientemente 
chiaro!??. 


147. Benedictus Deus, cit., $ 5: «Si cui vero in eis aliquid obscurius dictum et statutum fuisse, 
[... ] ascendat ad locum quem Dominus elegit, ad Sedem videlicet Apostolicam, omnium fedelium 
magistram». 

148. P. ALvazzi DEL FRATE, L’interpretazione, cit., p. 51. 

149. Rip. in J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 154. 

150. Rip. in J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 154. 

151. C. LE BRET, Traité, cit., II, 9: «il n’appartient aussi qu’aux Princes d’expliquer le sens 
des Loix, et de leur donner telle interpretation qu’ils veulent, lorsqu’il arrive des différens sur la 
signification des termes. C°est que dit la premier C. de legib. Inter aequitatem [... ] principalement 
lorsqu’il faut expliquer un cas général et doùteux, non compris dans le texte le la loi: et que pour le 
définir, il est besoin d’une déclaration en forme de loi nouvelle [... |». 

152. C. LE BRET, Traité, cit., II, 3: «Mais quelqu’un dira, si cela a lieu, que deviendra cette 
instruction serieuse que l’Empereur Constantin donne aux Juges, de préferer en tous leurs jugements 
l’équité à la rigueur des loix? [...] A quoi l’on peut répondre, que ce passage se doit entendre 
pour les choses qui ne sont nommément exprimées, ou décidées par la Loi, ou lorsque le sens et 
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Ancora prima, alla fine del XVI secolo, Bodin! e Grimaudet!* si 
erano pronunciati per una sorta di riserva reale di interpretazione, in 
forza della affinità tra potere legislativo e attività ermeneutica e in 
virtù della interessenza tra potestà normativa e sovranità. 

Appunto, la citata norma dell’Ordonnance civile, nel vietare l’“inter- 
pretazione” anche laddove sussistesse “qualche dubbio o difficoltà nel 
giudizio”, inibiva l’ermeneusi degli atti legislativi regi non solo nel 
casus legis, ma anche nel casus dubius, imponendo il ricorso al sovrano 
al fine di ottenere una interpretazione autentica: si ponevano le basi 
del référé legislatif obbligatorio della legislazione rivoluzionaria!” ; si 
preconizzava la figura montesquieana del juge bouche de la loi!”. 

La norma in questione ribadiva con chiarezza la volontà del re 
Sole di escludere la giurisprudenza dalle fonti del diritto, da un lato 
identificando il diritto con la legge e dall'altro riconducendo il compi- 
to del giudice alla mera attività dichiarativa — si direbbe meccanica — 
del comando del sovrano, con la quale la legge in fin dei conti andava 


les paroles de la Loi sont douteuses et ambigués; car en ce cas le Juge peut donner son avis par 
forme d’interprétation, selon ce qu'il estime ètre le plus équitable et le plus aprochant du droit de la 
nature. Mais quand la Loi est claire et certaine alors le Juge que qu'il soit, est obligé de l’observer 
pontuellement et sans s’en éloigner tant soit pew. 

153. J. BODIN, Les six livres, cit., I, c. 3: «la déclaration et correction des édicts et Ordonnances 
[... ] appartient à ceux qui ont la souverainetò». 

154. F. GRIMAUDET, Les opuscules politiques, Paris, 1580, II, $3, p. 19: «sil dépend de la seule 
auctorité du Prince de faire la Loy, aussi appartient il à luy seul l’interpréter, ou faire l’Ordonnance 
su ce qui n'a encore esté decidé». 

155. Nel senso antico di interpretatio, ossia creazione del diritto da parte delle corti e dei 
giuristi (così P. ALVAZZI DEL FRATE, L'’interpretazione, cit., p. 59). 

156. In questo senso N. PICARDI, Il giudice, cit., p. 46 e Introduzione, cit., p. XXVI. Una sorta 
di référé facultatif mediante remontrance era stato introdotto dall’Ordonnance di Moulins del 
1565, art. I: «pourront néanmoins les gens des nos dits parlements et cours souveraines, si par suite 
de temps, usage, et expérience, aucuns articles des dites Ordonnances se trouveroient contre l’utilité 
et commodité publiques, ou étre subjects d interpretations, déclaration ou moderation, nous en faire 
telle remontrances qu'il appartiendra pour y étre pourvu». Sul rapporto tra art. 1 Ordonnance 
di Moulins e l’art. 7 tit. I dell’Ordonnance civile, del 1667 v. M. LesAGE, Les interventions de 
législateur dans le fonctionnement de la justice (contribution à l’étude du principe de séparation des 
pouvoirs), Paris, 1960, p. 27. Sul référé législatif istituito dalla legge 16-24 agosto 1790 si veda 
tra gli altri Y.L. HueTEAU, Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi, Paris, 
1965. 

157. N. PICARDI, Il giudice, cit. p. 48. 
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a identificarsi!8. 

È sorprendente notare, alla luce delle osservazioni del presidente 
de Lamoignon a questo e agli altri articoli del medesimo titolo, come 
quella lunga e serrata critica riguardasse in prevalenza la norma re- 
lativa alle misure punitive a danno dei magistrati, ritenute «menaces 
contre les parlements et toutes les compagnies souveraines»: nessuna censu- 
ra attinse il divieto di interpretazione e le norme limitative del potere 
di rimostranza. 

Forse Guillaume de Lamoignon non si rese conto del tentativo del 
re di defraudare la magistratura del suo più essenziale strumento di 
lavoro? 

Oppure avvertì la portata del novum e — fiutato lo Zeitgeist!9° 
— preferì impegnare le energie per contrastare le norme che più 
direttamente attentavano al prestigio e al patrimonio dei magistrati? 

È un dato di fatto che circa tre mesi giorni dopo, alla ripresa dei 
lavori, il presidente Novion ammetteva di non ricordare che il primo 
titolo dell’Ordonnance civile vietava l’interpretazione!9°. 

In quel medesimo contesto Pussort, che pure qualche anno prima 
in un memoriale verosimilmente indirizzato a Colbert aveva con- 
cepito l’idea del référé legislativo obbligatorio! nell’elaborare un 


158. Vd. N. PicARDI, Il giudice, cit., pp. 46 e 48, ove si parla esplicitamente del «disegno 
di imporre un modello di legislazione senza giurisdizione che rappresentava la rottura con il 
modello del diritto comune, sollecitato dall’opposta tentazione di una giurisdizione senza 
legislazione». 

159. In effetti, che il divieto d’interpretazione costituisse una direttiva primaria e ge- 
nerale del governo del re Sole è dimostrato dal fatto che nel contrasto tra il Parlamento 
di Pau, che pure prendeva le parti del sovrano, e il governatore del Bearn Armand de 
Gramont, il consiglio reale nel 1670 preferì accogliere le difese di quest’ultimo, disponendo 
che l’editto del 1668 sui protestanti dovesse essere applicato così come si intendeva, senza 
interpretazioni particolari, contro il parere del Parlamento. Sul punto D. LANFREDINI, Un 
antagonista, cit., p. 187. 

160. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. I 
art. I, p. 6. 

161. «Si après la publication des Ordonnances il s’y rencontre quelque chose d’obscur qui mérite 
et ayt besoin d’Interprétation ou déclaration, ou bien qu'il soit contre la commodité et utilité 
publique, ou sil survient quelque cas non prévu par les Ordonnances sera permis aux Parlements et 
aux dites cours souveraines d’en faire remontrance avant Sa Majesté afin qu'elle y donne les ordres 
convenables, et fasse entendre Sa volonté, et cependant les Ordonnances observées» (Mémoire, in 
BNE Collection Clairembault, 613 ff 454-455, cit. da P ALvezzi DEL FRATE, L’interpretazione, 
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distinguo tra l’attività ermeneutica e l'applicazione della legge'°?, creò 
le basi per quella che è stata definita l’“abile opera di relativizzazione” 
del divieto di interpretare attuata dalla giurisprudenza già alla fine 
del XVII secolo!?8. 

È plausibile ritenere che la norma in parola non fu presa troppo 
sul serio da Guillaume de Lamoignon; egli, che in quello stesso anno 
1667 affermò a chiare lettere: «sans la voix du magistrat la loi ne dit rien 
[...]ses plus saintes dispositions sont inutiles»'*4 era ben consapevole che 
quel precetto sarebbe entrato in contrasto con la realtà delle cose e 
con il tempo avrebbe condiviso con gli analoghi tentativi delle epoche 
remote il destino dell’oblio. 


cit., p. 60). Pussort aveva palesato le stesse idee nel rapporto inviato al Re nel 1665, dopo 
l'ispezione preliminare alla riforma: «si dans cette Ordonnance il y a quelque chose d’obscur ou 
qui mérite explication, les Compagnies pourront faire des remonstrances». Ivi si accennava altresì 
al divieto di interpretazione (anche dottrinaria) della progettata raccolta di leggi: «défendre 
de citer aucune loy ou Ordonnance autre que la nouvelle après sa publication; de faire aucune note, 
commentaire ni recueil d’arrests, à peine de punition» (J.B. COLBERT, Extract abrégé des Mémoires, 
in Lettres, instructions, cit., T. VI, p. 22). 

162. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conférences, sub tit. 
I art. I, p. 5: «n'est pas loisible au Juge de donner quelque explication d l’Ordonnance, mais bien 
d’appliquer la Loi au fait et de decider en faisant cette application, si c'est au Juge de Lieu d celui de 
Gonesse, ou d quelqu’autre de connoitre». 

163. Sul punto N. Picarpi, Il giudice, cit., p. 47 e J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 168 ss. 
il quale ha evidenziato come Claude de Ferrière, nel suo trattato Jurisprudence du Digeste 
conferée avec les Ordonnances royaux, les coutumes de France et les décisions des cours souveraines, 
del 1677, affermava che la difficoltà di rivolgersi al re ogni volta fosse necessario chiarire il 
significato delle disposizioni normative impedisse l'applicazione dell’art. 7 del tit. I Ordon- 
nance civile, così concludendo: «les cours souveraines n’ont pas l’autorité de faire des lois, elle 
pouvent néanmoins les interpreter, et lorsque l’équité le requiert, apporter quelque tempérament»; 
allo stesso modo C.J. de Ferrière, nel 1717, nel celebre Dictionnaire de droit et de practique, 
scriveva, a proposito dei magistrati dei Parlamenti: «ceux—ci étant censés juger vice sacra 
principis, peuvent adourcir, ou interrpréter la loi, suivant les circonstances du fait». L’opera di 
“relativizzazione” del divieto di interpretazione si inserisce in un più ampio processo di 
depotenziamento delle più incisive novità delle Ordonnances colbertine, posto in essere dai 
Parlamenti; tra l’altro, il grave pericolo temuto dal presidente de Lamoignon, la prise d 
partie dei magistrati, fu scongiurato nel 1699 allorché il Parlamento di Parigi impose quale 
condizione preliminare per l’attivazione della relativa procedura l’autorizzazione dello 
stesso giudice superiore (sul punto J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 210). 

164. In]J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 180. 
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11.3.1.2.7. La predeterminazione delle competenze 


Nell’Ordonnance criminelle l’intero titolo I è dedicato alla delimita- 
zione delle competenze dei vari organi giurisdizionali. 

In precedenza le Ordonnances avevano variamente adottato il cri- 
terio del locus delicti, del luogo della cattura del reo, del luogo di 
residenza del reo; al contrario le norme del titolo I dell’Ordonnance 
del 1670 individuano tre criteri generali di ripartizione: territoriale, 
materiale, personale. 

Per quanto attiene ai profili spaziali, l'articolo 1 introduce la regola 
della competenza del giudice del luogo di perpetrazione del reato; 
l’articolo 6 disciplina la concorrenza tra i giudici ordinari regi (prevo- 
sti) e giudici superiori (balivi, siniscalchi, presidiali); mentre l’articolo 
9 si occupa del conflitto tra i giudici regi (balivi e siniscalchi) e gli 
omologhi nobiliari. 

Gli articoli 11 e 12, distinguono tra i “casi reali”, attribuiti in via 
esclusiva ai balivi, senescalchi, e presidiali e i “casi prevostali”, assegna- 
ti (non in via esclusiva!) ai Prevosti dei marescialli, ai luogotenenti 
criminali dei prevosti, ai vicebalivi e ai vicesiniscalchi. Per esclusione, 
la cognizione di tutti gli altri reati resta affidata ai prevosti reali e ai 
giudici signorili. 

In caso di flagranza, il giudice ordinario del luogo, regio o signo- 
rile, ove pure incompetente per materia, ha il potere di svolgere i 
primi atti d'indagine ed emettere i decreti, ma è tenuto ad informare 
immediatamente i balivi e senescalchi o i loro luogotenenti criminali, 
ai quali deve trasmettere gli atti (art. 16)!°9. 


165. Secondo D. Jousse, tutti i giudici, reali o signorili potevano indagare ed emettere 
decreti con riguardo ai casi prevostali, salvo l’obbligo di informare immediatamente i 
balivi e i senescalchi territorialmente competenti (D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., 
p. 47: «en effect, ces articles pemettent à la vérité à tous Juges Royaux, ou autres, d’informer & 
décréter pour Cas Prévétaux; mais ils ajoutent ensuite, d la charge d’en avertir incessemment les 
Baillis &> Sénéchaux dans le ressort desquels ils exercent la Justice. Or ils ne seroiens pas tenus de 
renvoyer, s'ils en pouvoient par eus mémes»). L'opinione è confermata dall’art. 15 tit. I O. C. 
che attribuisce ai presidiali il potere di conoscere dei casi reali e prevostali con preferenza 
rispetto ai prevosti dei marescialli, luogotenenti criminali, vicebailli e vicesenescalchi e 
dall’art. 16 tit. I O. C. relativo ai casi di flagranza. 

166. Tuttavia per Jousse, in presenza di casi reali, il giudice signorile del luogo non 
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Benché la scelta traesse forza da ragioni culturali (il desiderio clas- 
sico dell’ordine; l’esigenza di maggiore certezza e razionalità), da 
esigenze pratiche (la maggiore facilità nel reperimento delle prove), 
da istanze general-preventive («est de l’intérét public que les crimes soient 
punis dans l’endroit ou ils ont été commis, à cause de l’exemple, afin d em- 
pécher les autres de tomber dans de semblables crimes», scriveva Jousse!9?) 
non mancano letture che fanno leva sulla dialettica tra i poteri dello 
Stato; a questo proposito ha scritto Tarello che la concentrazione del 
potere politico implicava una più precisa demarcazione dell’attività 
degli organi giurisdizionali, in conformità con le coeve dottrine che 
legavano in modo indissolubile il sovrano e la giustizia, concependo 
la seconda come amministrata in nome del primo anche allorché 
gli uffici non fossero di origine regia'8. Anche sotto il profilo isti- 
tuzionale, il rigido riparto delle competenze, per il fatto stesso di 
contribuire alla creazione di status, uffici stabili che si perpetuavano e 
sopravvivevano ai funzionari, e quindi alla dissociazione tra ufficio 
e persona, costituì uno degli strumenti del processo di formazione 
dello Stato moderno, in quanto entità impersonale e permanente, 
autonoma rispetto alla persona del sovrano e dei suoi delegati, ben 
diversa dalla struttura ordinamentale tardo medievale, imperniata sui 
rapporti fiduciari tra amministratori e amministrati!®9. 

È evidente che per le implicazioni eversive dell’ordine antico, e per 
il fatto di circoscrivere le funzioni dei giudici regi (compresi i Parla- 
menti, deprivati della discrezionalità nell’avocare le cause anche sulla 
base della qualité dell’inquisito), la regolamentazione a priori delle 
competenze giurisdizionali non fosse affatto gradita ai rappresentanti 
della noblesse de robe. 

Tanto è vero che il primo presidente de Lamoignon, nel corso delle 
Conférences relative il titolo I, in più occasioni ebbe a lagnarsi della 
rigidità delle regole di radicamento della competenza, adducendo 
che siffatta puntigliosità non avrebbe favorito un efficace contrasto 


disponeva del potere istruttorio (D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p.76). 
167. D. JoussE, Nouveau commentaire, cit., p. 11. 
168. G. TARELLO, Storia, cit., p 55. 
169. Sul punto, O. BeAUD, La potenza, cit., p. 174. 
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del crimine; all’uopo propose che i giudici superiori conservassero un 
certo grado di discrezionalità, al fine di reprimere meglio gli abusi dei 
magistrati corrotti o incapaci, e per favorire la migliore applicazione 
della legge nei casi dubbi!”°. La veemente critica del primo presidente 
contro la mania del tutto prevedere e predeterminare può riscontrarsi 
nelle pagine del procez verbal relativo la discussione sull’art. 11 del 
titolo I, contenente l’enumerazione dei cd. “casi reali”!?. 

Naturalmente Henri Pussort non acconsentì che il principio del- 
la predeterminazione delle competenze subisse deroghe, e colse il 
destro per confermare che i giudici non godevano di alcun potere 
d’explication dell’Ordonnance, dovendosi limitare ad applicare la legge 
ai fatti: un modo come un altro per ribadire che non alcun potere 
sovrano sarebbe stato riconosciuto agli organi giudiziari, fossero essi 
reali o signorili o ecclesiastici!”?. 


170. «M. le Président a dit, [...] que (le premier article) donne la connoissance du crime qu 
juge du lieu ou il a été commis, car s’il n’en étoit pas capable, soit par corruption, ignorance, ou 
par défaut d’autorité, il y avoit un grand inconvenient de éter aux juges supérieurs le pouvoir de 
renvoyer le procès devant un autre juge que en certains cas on avoit peine à determiner le véritable 
lieu ou le crime s’etoit commis, [...] que dans ces cas que la loi ne peut pas prévoir, il devoit étre 
laissé à la prudence des Parlements d’examiner la qualité du crime, celle des accusez, et des juges, 
pour renvoyer le procès d celui qui se trouveroit le plus capable et le plus en état de faire la justice aux 
parties. ..», in Code Louis, T. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 
4. 

171. Lamoignon si oppose alla rigida determinazione delle materie di competenza dei 
giudici reali affermando che ciò avrebbe comportato una limitazione dell'autorità reale, 
per l'ipotesi in cui si fossero verificati fatti nuovi. In realtà egli temeva un’erosione della 
discrezionalità degli effettivi detentori del potere decisorio sui casi reali, cioè degli stessi 
giudici reali. All’uopo ricordò come nel 1315 i signori avessero chiesto l’enumerazione 
tassativa dei casi reali, ottenendo un diniego dal Re, il quale ritenne casi reali quelli che 
potevano spettargli per antico diritto o per consuetudine. Contestò poi nel merito i casi 
elencati, lamentandone l’eterogeneità. Queste osservazioni non piegarono la resistenza 
di Pussort e dell'Avvocato Generale Talon; ed anzi mentre quegli si limitò ad affermare 
che la ratio della norma consisteva nella prevenzione della gran mole di contestazioni 
sulla qualificazione delle diverse fattispecie, il secondo chiarì che la soluzione adottata 
presentava un significato eminentemente politico, volendosi evitare che i signori feudali 
estendessero abusivamente le loro giurisdizioni a danno delle prerogative della corona, 
come avevano fatto fino a quel momento in periodi di eclisse del potere reale. A questo 
proposito, v. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, p. 
20 SS. 

172. «M. Pussort a dit, qu'il repète encore, que le juges ne pouvoient interpréter, mais qu'ils 
étoient en droit d’appliquer», in Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal 
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Tuttavia il criterio territoriale subì limitazioni, per motivi legati 
alla “qualità” degli imputati: d’altra parte l'ordinamento Ancien régime 
era e rimaneva fondato sulla divisione dei sudditi in tre stati. 

Così, per quanto riguarda i nobili, fu conservato il privilegio di 
ricorrere in ogni stato della causa alla grand Chambre della Corte 
superiore competente per territorio (tit. I art. 22 O.C.). 

Del pari, agli ecclesiastici, ai funzionari reali e al personale giu- 
diziario fu riconosciuto il diritto, in ogni stato della causa, di essere 
giudicati dalla Grand Chambre del Parlamento competente per ter- 
ritorio (tit. I art. 21 O.C.) e gli ecclesiastici mantennero il privilegio 
riconosciuto dall’art. 9 della Déclaration del 10 luglio 1566 di essere 
sottratti al giudizio dei prévéts des marechaux (tit. I art. 13 O.C.)!?. 

Alla Grand Chambre della Corte di Parigi venne conferita la com- 
petenza inderogabile per i processi riguardanti Maîtres ordinaires, cor- 
recteurs, auditeurs, avvocati e procuratori generali della Chambre des 
Comptes (salvo il potere dei balivi e siniscalchi di compiere i primi 
atti di indagine, limitatamente ai reati capitali, nel caso in cui il locus 
commissi delicti si trovasse fuori del distretto giudiziario di Parigi) 
(tit. I art. 22 O.C.); Jousse riferisce che ben presto anche i magistrati 
del Parlamento e i membri del Gran Consiglio pretesero di essere 
giudicati dal massimo consesso giudiziario in Parigi, rifacendosi alle 
lettere patenti del 10 giugno 15567. 

Del pari la forza della tradizione giustificò il mantenimento di 
discipline locali; in tal modo, fu previsto che la regola della prévention 
dei giudici regi superiori a danno dei giudici signorili e dei giudici regi 
subalterni dovesse essere derogata da Coîtumes contrarie e dall’uso 
vigente a Parigi presso lo Chdtelet (tit. I art. 9 O.C.); altri richiami al 
rito seguito presso lo Chdtelet di Parigi si rinvengono nell’art. 19 tit. I 
O.C. 

Infine, l'esigenza di pronta repressione delle condotte lesive del 
patrimonio indusse il re già nel 1671, con Artét del 13 febbraio, a riser- 


des conferences, p. 6. 

173. Privilegio non desumibile dal testo della norma, ma dalla persistenza della 
Déclaration del 1566, come rilevato in D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 63. 

174. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 90. 
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vare un trattamento speciale ai ladri, riconoscendo la competenza del 
giudice del luogo dove fosse avvenuto il sequestro della res furtiva con 
contestuale arresto del reo. 


11.3.1.2.8. I vincoli probatori 


Nel secolo dell’Ordonnance la tecnica combinatoria insista nel siste- 
ma legale di valutazione delle prove, la cd. “prova legale”, consistente, 
come è noto, nel vincolo per il decidente a ritenere per veri, in pre- 
senza di certe condizioni, i fatti oggetto della prova stessa, aveva 
raggiunto la massima compiutezza. 

I mezzi di prova noti potevano dar luogo a prove piene (preuves 
compleétes), prove semipiene, prove imperfette. 

Prove piene, idonee a fondare la condanna alla pena capitale, sca- 
turivano dalla prova testimoniale reiterata e concordante resa da 
almeno due testimoni oculari, non ricusabili nè ricusati (le condizioni 
erano riassunte nel distico: conditio, sexus, aetas, discretio, fama, let 
fortuna, fides, in testibus ista requires); dalla prova documentale con 
riferimento a particolari tipi di reati (es. eresia, lesa maestà, usura, 
subornazione di testimoni, diffamazione, oscenità), sempre che il do- 
cumento fosse autenticato o comunque riconosciuto dall’imputato; 
dalle congetture, semprechè i fatti da cui traessero conseguenze (indi- 
ces) fossero accertati in base a prova testimoniale o documentale piena 
e fossero particolarmente pregnanti di significato (vehementes); dalla 
confessione, volontaria oppure forzata ma confermata in seguito, e 
solo se unita ad indizi gravi (o prossimi: indices prochaines). 

La prova semipiena o semiprova scaturiva dalla prova testimoniale 
e documentale priva dei requisiti suddetti (cd imperfetta) oppure 
dalla confessione extragiudiziaria a sua volta provata da due testimoni 
validi o in via documentale oppure da vari indizi prossimi quali ad es., 
per Muyart de Vouglans: la qualità di vagabondo oppure il possesso di 
libri o strumenti o oggetti usati per le pratiche occulte relativamente 
ai reati di magie e sortilège. 


175. D. JoussE, Nouveau Commentaire, cit, p. 14. 
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La prova imperfetta derivava da indizi leggeri o remoti (indices 
eloignées) quali, sempre per Muyart de Vouglans, la contraddittorietà 
delle dichiarazioni dell’inquisito, il tremolio della voce, l’agitazione 
dell’animo, il rifiuto a rispondere alle domande, la vicinanza della 
sua residenza rispetto al luogo del delitto, la simulazione di sordità 
o di mutismo o d’amnesia o di pazzia, la mala fisiognomia ecc.”°. 
La prova semipiena, incapace di fondare una condanna alla pena 
capitale (salve deroghe: in atrocissimis leviores coniecturae sufficiunt et 
licet judici jura transgredi), consentiva invece al giudice di irrogare 
pene afflittive, infamanti o pecuniarie, se considerata abbastanza 
grave. Inoltre, scaturendo da indizi prossimi in numero sufficiente, o 
uniti a indizi remoti, costituiva quella preuve considerable che la legge 
(tit. XIX art.1 O.C.) richiedeva per il ricorso alla tortura. Al contrario la 
prova imperfetta per alcuni giustificava sentenze di condanna a pene 
pecuniarie o sentenze di plus amplement informé; per altri autorizzava 
il ricorso alla tortura!7. 

In generale, l’Ordonnance criminelle dà per scontato il recepimento 
di siffatto sistema di valutazione dei mezzi di prova, — elaborato, 
secondo le letture, come contrappeso all’arbitrium judicis e come 
rimedio agli errori giudiziari”*, ovvero come strumento per la bu- 
rocratizzazione della funzione giurisdizionale? —, ma non trala- 
scia di “arricchirlo” mediante regole sull’utilizzabilità dei materiali 
conoscitivi, per lo più con finalità antigarantistica. 

Si richiama in particolare l’art. 37 del tit. XIII O.C., ove viene fissato 
a sei il numero dei testimoni necessari per il raggiungimento della 
prova dei reati perpetrati dai Gééliers, peraltro in deroga alla più 
rigorosa disciplina introdotta dal Parlamento di Parigi, che richiedeva 
un numero più ampio (dieci). Oppure gli artt. 13 e 24 del tit. XVII O.C., 
dettati per il caso in cui l’inquisito non fosse comparso o fosse evaso, 
in cui si afferma che «le récolement (des témoins) vaudra confrontation». 


176. PF Muvart DE VougLans, Institutes, cit., p. 3508. 

177. Sull'argomento, ex plurimis: A. EsMmEIN, Histoire, cit., p. 260-283; A. LAINGUI, A. 
LEBIGRE, Histoire, cit., II, pp. 110-116; G. ALESSI, Prova, cit., p. 7 ss. 

178. In tal senso R. VAN CAENEGEM, Introduzione storica al diritto privato, Bologna, 1995, p. 
133-34; A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 263. 

179. A. GIULIANI, Prova, cit., p. 543. 
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Ovvero le regole per l'utilizzazione di elementi di prova irripetibili, 
nelle ipotesi di rinnovazione del giudizio a seguito della costituzione 
dei rei contumaci (Tit. XVII art. 21 O.C.: La déposition des témoins 
décédés avant le récolement sera rejetée, et ne sera point lue lors de la visite 
du procès, si ce n'est qu'ils aillent à la décharge; auquel cas leur déposition 
sera lue; Tit. XVII art. 22 O.C.: Si le témoin qui a été recollé est décédé 
ou mort civilement pendant la contumace, sa déposition subsistera, et en 
sera faite confrontation littérale d l’accusé dans les formes prescrites pour la 
confrontation des témoins; et n’auront en ce cas les juges aucun égard aux 
reproches, s’ils ne sont justifiés par pièces; Tit. XVII art. 23 O.C.: Le méme 
aura lieu d l’égard des témoins qui ne pourront étre confrontés d cause d’une 
longue absence, d’une condamnation aux galères, ou bannissement d temps, 
on quelque autre empéchement légitime pendant le temps de la contumace). 

È evidente che regole siffatte, unitamente alle numerose formalità 
in fase di formazione della prova, vincolavano l’organo decidente e 
quindi non potevano essere ben viste dal ceto giudiziario, che tra 
l’altro, con il tempo, di fatto aveva eroso il sistema di prova legale. 

Ed infatti, nel corso delle Conférences, il presidente de Lamoignon 
non si trattenne dal criticare le novità, contestando in radice che la 
legge potesse regolare tali aspetti del processo. 

Ad es., nel corso del dibattito sull’art. 3 tit. VIII O.C., relativo al va- 
lore probatorio pieno delle scritture e sottoscrizioni de main étrangères 
riconosciute dall’imputato, il rappresentante della classe giudiziaria 
non fece a meno di evidenziare come «l’Ordonnance ne pouvoit pas 
régler la difference qui devoit étre entre ces preuves, mais cela dépendoit des 
faits particuliers, et de la Religion des Juges, d’en faire les discernement». 

Del pari, contro la disposizione, contenuta nell’art. 15 tit. VII 
O.C., che vietava di condannare sulla base della sola perizia grafica, 
il presidente de Lamoignon in modo provocatorio proponeva di eli- 
minare l’intero titolo, dato che «après avoir réglé la forme de procéder 
aux vérification d’écritures et avoir ordonné la déposition, le recollement et 
confrontation des Expers, l’on ne pourroit prononcer aucune peine afflictive 
sur cette seule procédure; que cela seroit de trop dangéreuse conséquence». 
Ed in questo caso l’ebbe vinta, ma solo grazie all’incisivo intervento 
dell’avvocato generale Talon, il quale evidenziò l'elevato rischio d’im- 
punità dei falsari, laddove difettassero prove all’infuori della perizia 
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grafica; l'articolo, dunque, fu soppresso. 

Anche dietro il diritto delle prove la posta in gioco concerneva 
la lotta tra poteri: la disciplina normativa in materia, per quanto 
puntiforme, per il fatto stesso di essere posta dall’autorità politica 
metteva in discussione l'ampio arbitrium riconosciuto ai magistrati e 
comunque contribuiva a creare un pericoloso precedente. 


11.3.1.2.9. L’incipiente tipizzazione di reati e pene 


Si è visto come con il tempo l'ambito di esplicazione dell’arbitrium 
judicis fosse passato dalla individuazione di pene non contemplate 
dalla lex, alla modificazione delle stesse, alla integrazione del catalo- 
go dei reati mercé interpretatio estensiva, alla “scoperta” di elementi 
(strutturali e circostanziali) non contemplati da leggi e statuti. 

Si è notato altresì come larghe fasce della società mostrassero un 
fastidio crescente avverso la dilatazione dell’arbitrium judicis nella 
materia penale sostanziale. 

I vertici del potere politico in Francia intesero affrontare anche 
questo problema: durante il lungo regno di Luigi XIV ebbe luogo una 
proliferazione di norme incriminatrici, con specificazione dei fatti 
punibili e delle relative conseguenze sanzionatorie. 

Nella lista dei provvedimenti legislativi in materia devono eviden- 
ziarsi per lo sforzo di tipizzazione le ordinanze ed editti concernenti 
gli autori di sacrilegi, esponenti della religione riformata, divinatori e 
diffusori di oroscopi, duellatori (agosto 1679), rei di peculato, porta- 
tori di armi (1679 e 1700), ladri, vagabondi, bohemiens (11 luglio 1682), 
mendicanti, pellegrini non autorizzati (1671), avvelenatori, incendiari, 
prostitute (1713), bancarottieri, falsari, contrabbandieri ed altro!*°. 

Nella stessa Ordonnance criminelle la tendenza in parola è palese. 

Quanto alle incriminazioni, l’art. 11 tit. I O.C.contiene l'elenco dei 
“casi reali”, mentre l’art. 12 del medesimo titolo circoscrive i “casi pre- 
vostali”. La descrizione è imprecisa e lascia margini all’integrazione: 
l’art. 11 rinvia agli «autre cas expliqués par nos Ordonnances et réglemens»; 


180. Sul punto v. A. LarnGuI, Nouveauté et permanence, cit., p. 77. 
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l’art. 12 individua «oppressions, excés ou autres crimes commis par gens de 
guerre» senza altre aggiunte. 

Quanto alle tipologie di pene, l’art. 13 tit. XXV dell’Ordonnance 
contempla una elencazione che appare perentoria: peine de mort natu- 
relle, question avec la réserve des preuves en leur entier, galères perpétuelles, 
bannissement perpétuel, la question sans réserve des preuves, galères à temps, 
fouet, l’amende honorable, bannissement dà temps. Eppure era dato per 
scontato che la tipologia fosse più ampia: Muyart de Vouglans, quasi 
un secolo dopo, pur riconoscendo che l’Ordonnance non ne facesse 
menzione, attestava come normale il ricorso ad altre pene corporali, 
in quanto rientranti «dans notre usage», benché eseguibili solo in forza 
di deliberazione del Parlamento: «marqueé de la fleur-de-lys sur l’épaule», 
«étre pendu sous les aiselles», «étre trainé sur la claie», «avoir le poing coupé», 
«langue percée ou coupée», «carcan ou pilori», «réclusion dans une maison 
de force», «prison perpétuelle», «foiiet sous la custode»!8!. 

L’incompletezza della disciplina è evidente, se si considera che la 
stessa Ordonnance non descrive le modalità di esecuzione!*: di qui 
l'apporto della giurisprudenza — invero legittimato dalla stessa Or- 
donnance' — alla luce degli usi e della legislazione precedente!*4 
o successiva!8. E se ci tiene a mente il fatto che accanto alle pene 
corporali il sistema si contemplava altre tipologie di pene: quelle 


181. PF MuyART DE VouGLANS, Institutes, cit., p. 398. 

182. Salvo che per quanto attiene alla esecuzione della pena di morte: si rinvengono 
disposizioni in ordine al luogo di esecuzione (art. 16 tit. XXVI O.C.), all'assistenza spirituale 
al momento della esecuzione (art. 24 tit. XXV O.C.) e al differimento a favore di donne 
incinte (art. 23 del tit. XXV O.C.). 

183. Si veda l’art. 16 tit. XXVI O.C., che lascia alle corti giudiziarie la facoltà di derogare 
«pour des considérations particulières» alla regola dell'esecuzione della pene afflittive sul 
luogo del delitto, Oppure l’art. 22 tit. XXV O.C., che lascia ai giudici di individuare la pena 
applicabile in caso di rifiuto d’obéir d justice da parte dei condannati d l’amende honorable. 

184. Ad es. la regola per cui la pena capitale non poteva essere eseguita di domenica 
e nei giorni festivi scaturiva dall’art. IV dell’Ordonnance del 1551, a sua volta ispirato dal 
diritto romano (PF. Muvart DE VoucLanS, Institutes, cit., p. 388). 

185. Ad es. la norma, introdotta dalla déclaration del 4 settembre 1677 che convertiva 
in pena capitale la condanna alle galeres perpétuelles, in caso di autolesionismo ovvero 
la norma, contenuta nella déclaration del 31 maggio 1682 che consentiva al giudice di 
aggravare il bannissement a temps non ottemperato. Ovvero la Déclaration del 21 marzo 1671 
in tema di Amendes. 


340 La giustizia della spada 


cd infamanti (mort civile, dégradation de noblesse, condamnation de la 
mémoire, blasme, le plus amplement informé indéfini, amende envers le Roi, 
aumòne, admonition, interdiction d’un officier public, abstention de certains 
lieux, réparation d’honneur, défenses de récidiver, privation de priviléges)"89, 
alcune delle quali menzionate dalla stessa Ordonannance!? o in editti 
di poco successivi'88, e ulteriori pene di natura pecuniaria (confiscation, 
réparations civiles, dommages-intéréts, frais et dépens)"®9. 

Benché Muyart de Vouglans a ottanta anni dall'entrata in vigore 
dell’Ordonnance tendesse a sminuire la portata del brocardo «les peines 
sont arbitraires en ce royaume», contenendo l’arbitrium judicis alla facoltà 
di aumentare o diminuire le pene tipiche secondo le circostanze!?°, 
dalla lettura dei trattati e dei repertori si trae l'impressione che il 
sistema penale, nonostante l’Ordonnance, fosse rimasto in larga parte 
dottrinale e giurisprudenziale. 

Così, più o meno negli stessi anni, De Ferrière poteva scrivere: 


il ne se commet guére de crimes dont la peine ne soit établie par quelque Ordonnance 
de nos rois, mais lorsque cela se rencontre, le peine est d l’arbitrage des juges!®. 


11.3.1.2.10. L’imposizione di limitazioni quantitative nei provvedimenti a 
contenuto patrimoniale 


L'approccio dell’entourage monarchico nei confronti dell’arbitrium 
judicis trova una eloquente conferma durante il dibattito sull’art. 7 tit. 
XII O.C., in tema di sentenze provvisionali immediatamente esecutive. 

In particolare, in risposta alla consueta obiezione del presidente de 
Lamoignon, che evidenziava l’inopportunità di una regolamentazione 
priva di flessibilità, Pussort osservò che già l’Ordonnance del 1539 aveva 


186. P.F Muvart DE VoucLans, Institutes, cit., p. 413 SS. 

187. Ad es. la morte civile, richiamata nell’art. 29 del tit. XVII O.C. (des défauts et contuma- 
ces), la privation de priviléges di cui all'art. 4 del tit. XXI e l’amende envers le Roi, di cui all’art. 
7 del tit. XXV O.C. e all’art. 4 tit. XXI O.C. 

188. Ad es. la dégradation, di cui all'art. XXIII dell’Edit des duels del 1679 o l’aumbne, citata 
dalla Déclaration del 21 marzo 1671 e dalla Déclaration del 21 gennaio 1685. 

189. P.F Muvart DE VoucLans, Institutes, cit., p. 418 ss. 

190. P.F Muvart DE VoucLans, Institutes, cit., p. 391. 

191. C.J. DE FERRIERE, Dictionnaire de droit, cit., v. Peine. 
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limitato il potere dei giudici di primo grado, e, comunque, che un 
tetto era necessario, dato che altrimenti «un qualsiasi piccolo giudice 
avrebbe concesso provvisionali a lui piacimento, senza curarsi della 
misura». 

In una risposta così secca vi è tutta l’ostilità della nuova classe 
dirigente nei confronti del modo antico di concepire il diritto e il 
processo. 


11.3.2. La spada sul potere feudale. Il problema delle pretese istituzionali 
della nobiltà feudale e l’ideologia antinobiliare 


Nonostante tutto, la riforma colbertina non può leggersi esclusi- 
vamente in chiave antigiudiziale. Piuttosto le norme che rafforzano 
i poteri istruttori e le competenze degli organi giudicanti regi e il 
ruolo delle Cours Supérieurs, quali giudici dell’impugnazione, a dan- 
no della giurisdizione nobiliare, provano la strumentalizzazione di 
alcune strutture giudiziarie da parte dello Stato assoluto, per ridurre 
l’influenza delle istituzioni feudali fortemente radicate sul territorio. 

In tal senso l’Ordonnance criminelle si pone nel contesto di una vi- 
cenda di lunga durata, che ha le sue manifestazioni eclatanti già nel 
XVI secolo e non solo in Francia'?? e che prosegue nel XVII secolo: da 
tempo era apparso evidente ai giuristi della compagine regia il contra- 
sto tra la teoria, per cui la sovranità spettava al Monarca, «possessore 
dello Stato»! e la realtà, per cui i feudatari detenevano ed esercitava- 
no talvolta in modo del tutto indipendente alcune prerogative della 
potestà pubblica, tra cui l'’amministrazione della giustizia. 

In particolare Loyseau e Le Bret reintepretarono la potestà feudale 
— al pari dell’office e dell’ordre — come una modalità di esercizio della 
puissance publique; il conferimento di questa in via esclusiva al monar- 


192. Si pensi alle Novae consistitutiones mediolanensis, del 1541, che attribuivano ampi 
poteri al Senato di Milano, a detrimento dei giudici inferiori, anche feudali; ovvero alla 
prammatica messinese del 1535, che consentiva il controllo delle corti feudali da parte di 
commissari straordinari; ovvero alla prammatica de reformatione tribunalium del 1569 che 
affidava a giudici togati di nomia regia le presidenze dei maggiori tribunali siciliani. Sul 
punto M. BELLABARRBA, La giustizia nell’Italia moderna, Roma-Bari, 2008, p. 17ss.; 1085. 

193. C. LovsEau, Traité des seigneuries, cit., II, 7. 
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ca, in quanto solo ed unico sovrano, permetteva di rappresentare i 
feudatari alla stregua di agenti del re, suoi delegati, soggetti al suo 
controllo, collocati in una gerarchia a lui sottomessa! alla stessa 
stregua dei magistrati e degli altri funzionari. 

Questo impianto teorico e la spiegazione storica del contrastante 
stato di fatto in termini di usurpazione delle prerogative regie da parte 
dei feudatari nel corso dei secoli! stimolarono i sovrani a ricondurre 
le signorie sotto il controllo regio. 

In questo contesto, l’azione politica di Richelieu e Mazzarino fu 
orientata verso la lenta ma progressiva erosione delle prerogative e 
della sfera di autonomia della seigneurie; nella medesima direttrice si 
mosse il Re Sole, che motivato da un principio ormai da tempo diffuso 
nell’ambiente regio, défendre les plus foibles contre l’opression des plus 
puissans'°, e attenendosi agli esempi tratti dalla prassi del cardinale 
Richelieu nonché all'insegnamento inculcato da cardinale Mazzarino 
fin dalla più tenera età, sintetizzato nella massima: “tenere i grandi, i 
principi del sangue, più bassi dell’erba”'9” mostrò nei riguardi della 
nobiltà feudale un sentimento di malanimo di poco meno intenso 
rispetto a quello palesato nei riguardi delle alte magistrature. 

Si legge a questo proposito nelle Memorie: 


I gentiluomini o i militari, abituati dai continui intrighi con un ministro a 
cui non ripugnavano, ed erano anzi stati necessari, si facevano sempre un 
immaginario diritto su tutto ciò che era di loro convenienza [...]. 

Il difetto minore dell’ordine della nobiltà era la presenza in esso di 
innumerevoli usurpatori, senza alcun titolo o forniti di titoli ottenuti per 


194. C. LoysEAu, Traité des seigneuries, cit., IV, 42: «les grandes seigneuries doivent de leur 
propre nature relever immédiatement des souveraines, et les médiocres des grandes les plus com- 
munément et les petites des médiocres, et ainsi successivement de degré en degré [...] aussi il 
peut y avoir plusieurs seigneuries subalternes les unes au-dessus des autres et toutes dépendantes 
médiatement de la souveraine». 

195. C. LoysEAU, Traité des seigneuries, cit., Avant propos: «les seigneuries ayant, du com- 
mencement, esté établies en confusion, par force et usurpation, il a depuis été comme impossibile 
d’apporter un ordre à cette confusion, d’assigner un droit d cette force, et de régler par raison cette 
usurpation». 

196. C. Le BRET, Traité, cit., I, 1. 

197. Come narrato dall’abate Choisy nelle sue Memorie (cit. da L. BERTRAND, Luigi XIV, 
cit., p. 96). 
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denaro e non per merito. La tirannia che essa esercitava in alcune delle mie 
province sui vassalli e i vicini non poteva più essere tollerata, né repressa, 


se non con qualche esempio di severità e rigore!98, 


laddove la biasimata “tirannia” non differiva dal modo con cui 
l’aristocrazia aveva gestito le province per secoli, e che i sovrani suoi 
predessori avevano reputato appartenere allo stato normale delle 
cose. 

In effetti, il programma del governo personale di Luigi fu contras- 
segnato dall’eliminazione di ogni traccia della dottrina del contratto 
feudale — già ampiamente censurata dagli étatistes nella prima metà 
del secolo'?° —, dalla compressione delle antiche pretese dell’aristo- 


crazia di condivisione della sovranità?°° e comunque dalla limitazione 


dell'influenza politica di coloro che non intendevano adeguarsi al 


concentramento delle decisioni nelle mani di uno solo?” 


11.3.2.1. Segue: la neutralizzazione della nobiltà feudale 


Il re Sole, senza dover ricorrere alla forza, se non in casi sporadici, 
soprattutto a fini dimostrativi ovvero in presenza di vere e proprie 


198. Louis XIV, Mémoires, cit., pp. 14, 17 (trad. nostra). 

199. Tra cui Cardin le Bret, che durante gli Stati provinciali di Bretagna, nel 1625, non si 
trattenne dal rammentare ai membri delle assemblee che quanto il re chiedeva avrebbe 
potuto trasformarsi in qualsiasi momento in comandi da ottemperare «sans aucune excuse, 
ou remise» (in VI. COMPARATO, Cardin le Bret, cit., p. 44). 

200. Invero non del tutto dimenticate, ancora ai tempi del re Sole, se si considera che il 
conte di Guiche nelle sue memorie esaltava un regime monachico temperato, strutturato 
sulla combinazione tra il potere del principe e quello di una assemblea composta dai 
rappresentanti di tutti gli ordini: «ce gouvernement est dans doute le plus juste de tous, et le plus 
propre aux hommes raisonnabile, principalement aux chretiens; car c’est l’unique obstacle qu'on 
puisse opposer à la tyrannie, comme le seul remède qui puisse corriger les désordres des Républiques» 
(A. DE GrAMONT, Mémoires, Paris, 1744, I, p. 13, riportato da D. LANFREDINI, Un antagonista, 
cit., p. 70). Negli scritti del conte di Guiche in più passi si riscontra una severa critica al 
regime assolutista, considerato come il sistema di chi preferisce «il proprio potere alla 
ragione e alla giustizia, motivo per cui odia mortalmente le grandi assemblee» (A. DE 
GRAMONT, Mémoires, cit., I, p. 192, cit. da D. LANFREDINI, Un antagonista, cit., p. 94). 

201. È da chiarire comunque se questa strategia costituisse la ripresa e la prosecuzione 
fino alle estreme conseguenze di una politica di conservazione e nello stesso tempo 
addomesticamento della nobiltà intrapresa da Enrico IV. 
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sedizioni?°?, volle indebolire il secondo ordine dello Stato, separando 
i nobili veri da coloro che avevano usurpato il titolo e, per conseguen- 
za, i privilegi anche fiscali che inerivano al rango: un provvedimento 
del 1663 conteneva il divieto per chiunque non avesse ottenuto l’ele- 
vazione a feudo nobiliare delle terre possedute di fregiarsi del titolo 
di barone, conte o marchese?; un editto del 1664 annullò tutte le 
lettere di nobilitazione accordate dopo il gennaio 1614°° ; nel 1666, 
il re decise di dare inizio al censimento generale di tutti i nobili del 
regno, al fine di verificare la fondatezza del titolo e accertare il tipo 
di attività espletate e affidò il compito agli intendenti, ai quali tutti 
coloro che vantavano un titolo nobiliare dovettero esibire le prove 
delle pretese?®. 

In più, il re, oltre a sopprimere alcune cariche desuete, o che 
avrebbero potuto gettargli ombra, ad es. quella di gran maestro d’ar- 
tiglieria, di colonnello generale di fanteria, di conestabile e di grande 
ammiraglio, estromise dal Conseil d’en haut (o consiglio segreto), at- 
traverso il quale avrebbe scandito i momenti effettivi di governo?°9, 
i principi di sangue, i prelati e in cardinali, i marescialli, in sostan- 
za i rappresentanti al massimo livello dell’aristocrazia, di spada ed 
ecclesiastica?°7; anche la carica di cancelliere assunse un significato 
eminentemente simbolico?°8, 


202. Si consideri da un lato la persecuzione per lo più simbolica dei nobili dell'Alvernia, 
ritenuti colpevoli dai Grands Jours del 1665 di reati privi di sfondo politico (sul punto si veda 
diffusamente supra), e la feroce repressione delle vere ribellioni, come quella del nobile 
De Roure, in Linguadoca, nel 1670, che fu squartato, e del nobile Audijos, nel Bearn, che 
si arrese dopo dieci anni di guerriglia (P. GouBeRt, La Francia, cit., p. 588s.). 

203. J.P. LEBATUT, Le nobiltà europee, cit., p. 68, precisa comunque che il divieto non fu 
accompagnato da una sanzione e così i titoli irregolari si moltiplicarono e ciò alterò il 
valore delle gerarchie. 

204. P. CLEMENT, nota 1 alla missiva di Le Laboureur a Colbert, del 9 agosto 1662, in 
Lettres, instructions, cit., t. VI, appendice, IV, p. 369. 

205. Si tratta di misure introdotte da un arrét del Conseil du Roi del 22 marzo 1666, 
menzionato dallo stesso Re nel suo diario segreto (Le journal, cit., p. 55). Le istruzioni di 
Colbert agli Intendenti per l'esecuzione sono contenute nella lettera circolare, contenuta 
nella raccolta J.B. CoLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 22. 

206. Così P.R. CAMPBELL, Luigi XIV, cit., p. 39. 

207. Così E. Le Roy LADURIE, L’ancien Régime, cit., p. 214. 

208. P. GOUBERT, L’ancien régime, cit., p. 372 ss. 
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Nel processo di contenimento dei tutti i fattori della società che 
avevano intaccato la sovranità e l’ordine ideale che da secoli sorreg- 
geva il sistema, l’Ordo juris, deve attribuirsi un ruolo non seconda- 
rio alla politica di concentrazione del potere a Versailles, mediante 
l'innalzamento della Corte a centro finanziario del Regno. 

Infatti, con il tempo, il sovrano creò un viluppo di protezioni e di 
favori attorno alla Corte con cui legò indissolubilmente a sé la nobiltà 
delle province; acquistò con il denaro e con lo splendore della vita di 
Versailles la rinuncia dei nobili alle aspirazioni di governo: concepì 
dunque la Corte come un vero e proprio mezzo di dominio?°. Nel 
progetto del re, la dipendenza del nobile dal sovrano — in tutto — 
avrebbe rimosso il pericolo di riproposizione dei fatti della Fronda 
nobiliare?!°, 

Lo svuotamento politico dell’alta aristocrazia è provato dal fatto 
che già nel 1658-59 le assemblee dei nobili, prima ritenute regolari, 
furono espressamente vietate dal re?!; nel 1667 i duchi e pari di Francia 
furono privati del diritto di prendere parte al consiglio consultivo al 
di fuori dei casi di espresso invito del re; in breve il potere politico fu 
separato dal rango sociale?!. 

Il duca di Saint Simon tra i primi? esplicitò l’idea secondo cui l’at- 


209. Sul punto B. VonGLIs, L’Etat, cit., p. 99. Scriveva a questo proposito P. Visconti nel 
1677: «(il re) ha una memoria straordinaria e si ricorda, a distanza di un anno, il mese e 
il giorno nei quali ha cominciato a versare una gratificazione a vantaggio di qualcuno 
(perché non vuol sentir parlare di pensioni); tutto è rinnovabile, nulla sicuro da un anno 
all’altro. Se non si è più necessario o si cade in disgrazia, il beneficio viene soppresso» (P. 
VISCONTI, Memorie, cit., p. 91). 

210. Scrive a questo proposito Campbell: «Si stava delineando un nuovo patto tra 
il sovrano e l’aristocrazia. Durante il luogo regno di Luigi XIV fu chiaro a tutti che 
si ottenevano più ricche ricompense cooperando che non opponendo resistenza» (P.R. 
CAMPBELL, Luigi XIV, cit., p. 52). 

211. J.P. LEBATUT, Le nobiltà europee, cit., p. 127. 

212. J.P. LEBATUT, Le nobiltà europee, cit., p. 73. 

213. Preceduto dalla lucida penna dell'autore dei Soupirs de la France esclave, il quale già 
nel 1689 scriveva: «La sixiéme appuy de la Tyrannie et de sa Puissance arbitraire, c’est de rendre 
la subsistance et tout ce qu'il y a de Grands et d’importants dans le Royaume dependante de la 
Cour... Le Roy a trouvé moyen de rendre tout miserable, afin qu’on ne puisse vivre sans lui et par 
consequent qu'on soit toujours dans l’Esclavage. .. Les Rois de France... ruinent toute la grand 
Noblesse, par les dépenses prodigieuses auxquelles ils obligent, tant pour paroître à la Cour, que 
pour la guerre... On leur donne des pensions, on les pourvoit de charges, et de gouvernements, 
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tribuzione agli aristocratici di ruoli meramente onorifici all’interno 
della Corte e la continua distrazione mediante feste sfarzose costituis- 
sero le mosse di una strategia perseguita con lucidità, in vista della 
sottoposizione dei nobili al controllo diretto del re e dell’inevitabile 
estraniamento dalle antiche funzioni politiche e amministrative: 


Le fetes fréquentes, les promenades particulières à Versailles, les voyages furent des 
moyens que le roi saisit pour distinguer et pour mortifier en nommant les personnes 
qu’à chaque fois en devaient étre, et pour tenir chacun assidu et attentif à lui 
plaire?4. 


Gli storici sintetizzano il tutto parlando di «trasformazione della 
nobiltà di utilità in nobiltà di ornamento»?”. 


In effetti, la regola per cui solo la presenza al cospetto del re pote- 


va far sperare nei suoi favori?! ingenerava e animava il desiderio dei 


dont ils vivent, mais ils vivent dans la dépendance de la Cour, il sont ses Esclaves» (ANONIMO, Les 
soupirs, cit., p. 685.). 

214. L. RouvRoy DE SAINT Simon, Mémoires, t. XXVIII, ed. Paris, 1916, p. 131. 

215. I. (H.) TAINE, L'antico regime, cit., p. 113. Contro questa interpretazione L. BERTRAND, 
Luigi XIV, cit., p. 228, che ha posto in evidenza l’essenziale ruolo della nobiltà di Francia 
nella struttura militare e il prezzo di sangue pagato durante le interminabili campagne 
ai confini e all’esterno: «Ancora oggi, è una frase fatta, ripetere che sotto gli ultimi 
Borboni, la nobiltà di Francia non fu che un servidorame dorato, un mobile d’anticamera. 
Certamente tutti quelli che avevano un nome e un grado nell’esercito ci tenevano a tornare, 
periodicamente, a respirare l’aria di Versailles. [...] Ma in linea generale, si può dire che, 
regnando Luigi XIV, la nobiltà di Francia fu più che mai un vivaio di soldati. [...] Questo è 
vero per i nobili, soprattutto per i cadetti, quei figli di famiglia senza fortuna che potevano 
vivere soltanto con un beneficio ecclesiastico o con un brevetto di alfiere o di capitano. La 
guerra era, per moltissimi tra essi, l’unico mezzo di sussistenza. [...] All’annuncio di una 
campagna, i volontari nobili accorrevano così numerosi che bisognava rifiutarne molti. 
[...]Si può dire che in quell’epoca la nobiltà, quasi esclusivamente, pagava l'imposta del 
sangue. Formava i quadri di un esercito relativamente ristretto, in cui predominavano i 
reggimenti stranieri. Proporzionalmente, la nobiltà forniva al re più soldati del resto dei 
sudditi. Durante il suo regno fu una continua ecatombe dell’aristocrazia francese. [...] se 
si leggono attentamente le lettere dell’epoca, si vede con quanto ansia dolorosa i vecchi 
rimasti a casa seguivano le peripezie degli assedi e delle battaglia. [...] Al passaggio del 
Reno, il 12 giugno 1677, ci fu una vera follia di eroismo. Lo stesso vecchio Condé volle 
essere ferito, come i giovani, sotto gli occhi del suo sovrano». 

216. A questo proposito P. Visconti riferisce il pensiero del Re sul conto di un nobile 
che non aveva mai visto, tratto dalle sue stesse parole: «Conosco la famiglia dei Chateau- 
morand ma non il marchese. Doveva essere persona da poco, se non veniva a Corte e non 
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blasonati di frequentare incessantemente il monarca, al fine di doman- 
dare, implorare, questuare per sé e per i propri clienti; ciò implicava 
giocoforza l'allontanamento dalle terre che in precedenza erano state 
governate senza ingerenza di alcuno, il distacco dalle occupazioni 
antiche, l’acquisto di nuovi modi di vita; tutto ciò nel giro di pochi 
anni trasformò il rude guerriero in un innocuo cortigiano: 


Non vi è più carriera che da questa parte: per arrivare si è costretti ad 
essere cortigiani. Il re lo vuole, è d’uopo che siate del suo salotto per 
ottenere i suoi favori; altrimenti, alla prima domanda, egli risponderà: “chi 
è costui? È un uomo che io non vedo”. L'assenza, ai suoi occhi, non ha scusa, 
anche quando abbia per causa una conversione, e per motivo la penitenza; 
preferirgli Dio, è una diserzione. I ministri scrivono agli intendenti per 
sapere se i gentiluomini della loro provincia “amano restare in casa loro” e 
se essi “rifiutano di andare a porgere i loro doveri al re”. [...] Non c'è che 
Versailles per mostrarsi, per figurare, per spingersi, per divertirsi, conversare 
e chiacchierare, al centro delle notizie, dell’azione, degli affari, col fior fiore 
del regno e con gli arbitri del tono, dell’eleganza e del gusto. “Sire, diceva il 
signor di Vardes a Luigi XIV, quando si è lontani dalla Vostra Maestà, non 
solo si è infelici, ma si è anche ridicoli”. Non rimane in provincia che la 
nobiltà povera e rustica; per vivervi, bisogna essere retrogradi, nauseati o 
esiliati. Quando il re rimanda un signore nelle sue terre, è la peggiore delle 
disgrazie; all’umiliazione della sconfitta si aggiunge il peso insopportabile 
della noia [...]In tale situazione, le partenze trascinano le partenze; più la 
provincia è abbandonata, più la si abbandona?”. 


La stessa creazione di una rigida etichetta fu un potente fattore di 
disunione tra le consorterie che circondavano il re; questi volentieri si 
arrogava il ruolo di arbitro dei conflitti e così accresceva la dipendenza 
da sé dei questuanti?!8, 

Mentre i nobili si allontanavano dalle loro terre, Colbert rafforzava 
il controllo delle province per mezzo degli intendenti, in tal modo 
perpetuando la politica seguita da Richelieu. All’uopo, già nel 1664, 
aveva avviato una grande inchiesta sulle condizioni delle province 


francesi; successivamente instaurò una fitta corrispondenza con gli 


faceva la guerra» (P. ViscontI, Memorie, cit., p. 118). 

217. I. (H.) TAINE, L'antico regime, cit., p. 48 s. 

218. Sul punto E. La Roi LADURIE, L’ancien Régime, cit., p. 25: «la monarquie [. . . ] développe 
volentiers des bagatelles de préséance d la Cour at ailleurs pour mieux régner». 
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intendenti, per essere informato di ogni mossa dei governatori e degli 
altri funzionari locali. 

Dopo poche decine di anni il marchese d’Argenson poté scrivere, 
riportando la sostanza di un pensiero di Law: «Sappiate che il regno di 
Francia è governato da trenta intendenti. Voi non avete né Parlamen- 
to, né Stati, né governatori, vi sono trenta referendari impiegati nelle 
province dai quali dipendono il benessere o l’infelicità, l'abbondanza 
o la carestia di queste province»?!. 

In tal modo l’aristocrazia fu deprivata dell’antico ruolo di inter- 
mediazione tra il centro e le comunità locali: secondo De Toqueville, 
venuta meno la funzione politica, il peso dei privilegi nobiliari sem- 
brò aumentare e ciò, alla lunga, ingenerò nei borghesi, nei piccoli 
proprietari terrieri e nel popolo minuto sentimenti di malevolenza 
nei confronti degli aristocratici; in ogni caso lo snaturamento della 
nobiltà e l'abolizione delle libertà municipali crearono un vuoto che a 
metà del secolo XVIII gli intellettuali si sentirono in dovere di colma- 
re; dunque il rapido svuotamento del feudalesimo voluto dal potere 
centrale innescò quella dinamica sociale e ideologica che diede luogo 
alla grande Rivoluzione del 1789°°°. 


11.3.2.2. In ambito processuale: la restrizione delle competenze delle autorità 
giurisdizionali signorili ed ecclesiastiche 


All’inizio del secolo XVII i più fedeli sostenitori della monarchia, 
temendo che l’assolutismo si trasformasse in dispotismo, si erano 
astenuti dal caldeggiare un depotenziamento dei tradizionali poteri 
delle signorie feudali, soprattutto in campo giudiziario. 

In particolare Loyseau, il cui regalismo non può essere messo in 
dubbio, pur teorizzando l’imbrigliamento delle giustizie signorili in 
una gerarchia sottomessa al re, difese sempre le prerogative delle 
signorie feudali contro i tentativi dei giudici regi di estendere la loro 
giurisdizione con il pretesto di difendere i diritti del re°**; in partico- 


219. Rip. in A. DE TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., p. 775. 
220. A. DE TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., p. 71, 188 ss. 
221. B. BASDEVANT GAUDEMET, Aux origines, cit., p. 152. 
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lare si oppose ad una eccessiva dilatazione dei cas royaux°?; del pari 
contestò le interpretazioni estensive in materia di appello??. 

Al contrario, in linea con la politica tesa a dissuadere l’aristocrazia 
dalle antiche e mai dismesse pretese di partecipazione al potere so- 
vrano, Luigi XIV puntò decisamente all’erosione della giuridizione 
signorile, mediante un correlativo ampliamento della giustizia regia: 
infatti se ogni diritto regio implicava la negazione di un concorrente 
diritto feudale, all'ampliamento delle competenze e al rafforzamen- 
to della giustizia reale corrispondeva giocoforza la riduzione del 
perimetro di competenza nobiliare. 

Quanto alla strategia in materia ecclesiastica, come è noto il re Sole 
con l’editto del 10 febbraio 1673 estese a tutto il regno il diritto di Régale, 
ossia di incameramento dei redditi e di nomina ai benefici minori 
durante la vacanza della diocesi, dando il via ad una escalation di 
misure e contromisure che condusse nel gennaio 1688 alla scomunica 
papale del re e del suo governo??4 e dopo pochi giorni alla veemente 
requisitoria dell'avvocato generale Denis Talon nel processo scaturito 
dall’appel comme d’abus del 22 gennaio 1688, che provocò scalpore per 
i toni e i contenuti: nella vicenda il monarca palesò con chiarezza la 
convinzione di essere il padrone assoluto di tutto il temporale della 
Chiesa di Francia, come in seguito esplicitò anche nelle Memorie???. 

In questo contesto si inserisce il ridimensionamento delle giustizie 
ecclesiastiche, al pari di quelle nobiliari, quale emerge dalla nuova 
disciplina sulle competenze dei giudici regi, dei giudici signorili e dei 
giudici ecclesiastici, in materia penale, caratterizzata da un netto favor 
peri primi. 

In particolare, l’Ordonnance (titolo I, articolo 1) nel fissare come 
regola generale il criterio del judex loci, cioè la competenza del giudice 


222. C. Loyseau, Traité des seigneuries, cit., XIV, 3: «è bien entendre les cas royaux sont 
ceux seulement esquels le Roy a interest comme Roy et pour la conservation de ses droits, ou la 
manutention de son auctorité». 

223. C. Lovseau, Traité des seigneuries, cit., XIII, 47. 

224. F. MARGIOTTA BROGLIO, Il conflitto della Regalia e l’appello per abuso del 22 gennaio 1688, 
Roma, 1963, p. 176, 187 ss. 

225. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 197. 
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226, appartenesse 


questi alla giurisdizione regia o signorile, introdusse alcune impor- 
tanti modulazioni ratione materiae, a discapito della giurisdizione 
signorile: 


a) 


b) 


quando fossero perpetrati i reati particolarmente gravi indivi- 
duati come «casi regi», la competenza spettava ex lege ai balivi e 
ai senescalchi regi, a danno dei giudici signorili e delle prévòtes 
regie?” (tit. I, art.9 O.C.); 

quando fossero commessi reati designati come «casi prevostali», 
la competenza spettava ai «Prevosti dei marescialli di Francia» 
(tit. I, art. 12 O.C.); tuttavia, in forza delle disposizioni contenute 
negli artt. 15 e 16 del tit. I O.C. si fece strada il convincimento, 
sintetizzato nel brocardo «tous cas prévétal est cas royab, che i 
giudici reali fossero competenti en dernier ressort anche per i cas 
prévétaux??8; 

con riguardo ai delitti ordinari, i giudici regi conservavano il po- 
tere statutario, ove esistente, di procedere alla cd. information??? 
e al décret?9° senza che i giudici locali potessero domandarne il 
rinvio a sè (cd prevenzione perfetta: tit. I, art. 9 O.C.); in difetto 
di un potere riconosciuto dagli statuti, i giudici regi potevano 
prendere cognizione del delitto solo dopo che i giudici ordinari 
avessero lasciato trascorrere un tempo di ventiquattro ore dalla 
commissione del reato senza aver provveduto all’information e 
al décret (prevenzione imperfetta: tit. I, art. 9 O.C.). 


È evidente che la regola della prevenzione imperfetta a favore dei 


226. G.R. POTHIER, Trattato, cit., p. 1162, così esemplifica: «se il delitto è stato commesso 
in una prepositura regia, è il giudice ‘preposto’che deve conoscere il fatto, preferibilmente 
al ‘balivo’regio; quando è stato commesso nel territorio di una giurisdizione feudale, è il 
giudice di quella giurisdizione preferibilmente al balivo regio della giurisdizione che deve 
avocare la causa perché è il giudice naturale e ordinario del luogo». 

227. I giudici naturali potranno compiere solo i primi atti istruttori, per il resto rinviando 
l’accusato ai balivi e senescalchi regi. 

228. D. Jousse, Nouveau commentaire, cit., pp. 47, 73. 

229. V. t. VI dell’Ordonnance criminelle. 

230. V. t. X dell’Ordonnance criminelle. 
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giudici reali, in quanto inderogabile, aveva un indiscutibile significato 
politico, attuando i voti che i giuristi più radicali dell’entourage regio 
formulavano da tempo?*; proprio facendo leva sul fatto che essa, 
nella formulazione originaria, avrebbe sostanzialmente abrogato le 
giustizie signorili, con grave rischio per l’ordre su cui la monarchia 
stessa si fondava”, il Primo Presidente riuscì a limitarne l’efficacia 
convincendo Pussort e Talon a lasciar salve le consuetudini contrarie, 
ivi compresa quella dello Chàtelet. 

Lo svilimento della giurisdizione signorile risulta ancor più eviden- 
te se si considera che la lista dei cas royaux fu notevolmente amplia- 
ta°#, peraltro in conformità con una linea di tendenza manifestatasi 
nel ceto dei giuristi già nel XIII secolo e a livello giurisprudenziale a 
partire dalla metà del XVI secolo (Arrét del Parlamento di Bretagna, 
del 6 ottobre 1562) e affermatasi a livello normativo con la Decisio- 
ne del Consiglio del re, del 9 marzo 1632. L'ampliamento appare 
quantitativamente enorme se si considera che in origine i cas royaux 
concernevano i soli delitti che determinassero una offesa alla persona 
del re o al suo patrimonio; per effetto della progressiva confusione tra 
gli interessi del Re e l'interesse pubblico, nel XV secolo essi vennero a 
ricomprendere anche i delitti lesivi della pace pubblica, dei diritti delle 
chiese e della disciplina in materia economica; dopo poco furono este- 
si fino a includere anche il porto d’armi in assemblea sediziosa e tutti 
i reati perpetrati lungo le grandi vie di transito (grands chemins) in 
quanto implicanti un pericolo per l'ordine e della sicurezza pubblica. 
Con l’Ordonnance criminelle (art. 11 tit. I) l’elenco riassume tutti gli 
ampliamenti precedenti. L'importanza epocale dell’art. 11 tit. I O.C., 
deve rinvenirsi piuttosto nella chiusa, che lasciando aperte tutte le 
possibilità, amplia in modo indefinito la gamma dei «cas royau», il 


231. In particolare, Le Bret, era favorevole all’estensione della prevenzione imperfetta 
(C. Le BreT, Traité, cit., IV, 4); contra, Loyseau, secondo il quale la sovranità consisteva nel 
possesso dell’ultimo grado di giudizio, ma non nella riduzione al nulla delle prerogative 
giurisdizionali tradizionalmente attestate (C. Lovseau, Traité des seigneuries, cit., XIII, 5ss.). 

232. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conférences, sub Tit. 
I, art. IX, pag. 15: «la prévention sur les Juges subalternes... ruinoit entièrement les Justices 
subalternes et renversoit un ordre qui étoit peut-étre aussi ancien que la Monarchie». 

233. V. tit. I art. 11 dell’Ordonnance Criminelle. 
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che implica due conseguenze: a discapito delle giustizie signorili si 
proclama a chiare lettere il principio per cui il re è il monopolista del- 
l’ordine pubblico; a danno di ogni stimolo verso l’anarchia, si afferma 
che ogni reo è un potenziale nemico del re e come tale va trattato. 

Eppure, in questa materia Henri Pussort, e tramite lui, Colbert, 
non l’ebbero vinta su tutto. Spesso, al fine di far accettare il princi- 
pio della necessaria predeterminazione della disciplina processuale 
ad opera della legge, dovettero cedere sull’ampiezza delle singole 
giurisdizioni. 

Con riguardo a quella ecclesiastica, che già da molto tempo subiva 
un processo di logoramento, a causa della propensione dei giudici 
laici ad occuparsi dei reati comuni o propri commessi dai chierici, 
a discapito dei tribunali ecclesiastici’, Colbert e Pussort intesero 
svuotare quasi completamente la competenza degli uffici ecclesiastici, 
e ciò al fine di ridurre le ragioni di conflitto e le cause di impunità. 

In tal caso però de Lamoignon ebbe buon gioco nel rilevare che 
una soluzione del genere sarebbe entrata in contrasto con il principio 
base dello Stato francese, la ripartizione in ordini, dato che per lo 
stesso fatto criminoso gli ecclesiastici sarebbero stati trattati al pari 
dei laici, senza nessun trattamento di favore a causa del loro status. 
Gli diede man forte l’Avvocato Generale Talon, il quale rilevò che la 
soluzione proposta da Henri Pussort avrebbe abolito un privilegio 
antico quanto la monarchia; tra l’altro con una norma del genere il Re 
si sarebbe posto al livello dei principi empi°”, attirandosi l'opposizione 
dei vescovi e di tutto il clero di Francia. 

Pertanto le norme del progetto originario (tit. I, artt. 20, 21 O.C.) 
che lasciavano ai giudici ecclesiastici la competenza per i reati previsti 
in via esclusiva dal diritto canonico, e attribuivano ai magistrati regi 


234. V. sul punto EsMEIN, Histoire, cit., p. 215 e FE MarGIOTTA BROGLIO, Il conflitto, cit., p. 
180. 

235. «M. Talon a dit que il saroit sans doute plus court que les personnes engagées dans les ordres 
sacrez fussent traitées en matière criminelle devant les Juges ordinaires, comme tous les autres 
sujets du roi et cela eviteroit beaucoup de circuites, d’embarras et de detours, mais le Roi étant 
protecteur des immunitez de l’église, et celle-la étant une des principales et des plus anciennes, il y a 
peu d’aparence qu'il veuille suivre les traces des Princes peu religieux, qui n’ont pas fait scrupule 
d’enfraindre en quelques rencontres ces immunitez. . . », in Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 
1670, cit., Procès verbal des conferences, p. 47. 
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il potere di giudicare anche i casi reali commessi da religiosi furono 
soppresse e sostituite da una disposizione unica che conservava agli 
ecclesiastici le prerogative tradizionali (tit. I, art. 13 O.C.). 

Del pari, fu riconosciuto l’antico privilegio?” dei religiosi di essere 
giudicati dalla grand Chambre della Corte competente per territorio 
(tit. I art. 22 O.C.). 

Quanto alla giurisdizione signorile, il progetto originario contem- 
plava un articolo che, se approvato, avrebbe sostanzialmente abolito 
la competenza dei giudici feudali: «nos juges préviendroit les juges subal- 
ternes et non royaux de leur ressort s’ils ont informé et décreté le méme jour» 
(tit. I, art. 9 O.C.). 

Il presidente de Lamoignon, ribadendo la sua preferenza per una 
riforma che rimediasse a difetti specifici del rito penale senza con- 
durre allo sconvolgimento degli equilibri sociali e politici consolidati, 
impiegò le migliori energie per impedire che la norma fosse approva- 
ta nella sua interezza; all'uopo fece leva sulla tradizione fondata sul 
diritto romano e sul diritto francese previgente, ed evidenziò l’oppor- 
tunità di conservare gli equilibri sociali preesistenti, messi in pericolo 
dal deprezzamento delle terre feudali connesso alla deprivazione del 
potere giurisdizionale?. 

Pussort replicò facendo notare che la differente natura delle giu- 
risdizioni civile e penale — la prima a carattere patrimoniale, e la 
seconda incidente sulla persona dei sudditi —, implicava la necessità 
che il sovrano conservasse in via esclusiva il controllo sulla seconda 
(jus gladii)?88. 

A questo punto de Lamoignon propose di ripartire le attribuzioni 


236. Come immediatamente sottolineato da G. de Lamoignon (v. Code Louis, t. II, 
Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. I art. XXII, p. 48). 

237. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procez verbal des conferences, p. 15. 

238. Sui plurimi significati di jus gladii, o potestas gladii vedasi E CorpERO, Crimina- 
lia, Nascita dei sistemi penali, Bari-Roma, 1986, p. 36ss.: «Sebbene gladium talvolta indichi 
metaforicamente ogni pena capitale, spesso va inteso alla lettera, quoniam haec sola eri- 
piendae vitae ratio plerumque lege permittitur ei, cui datur merum imperium. Lo stesso Ulpiano 
individua un senso stretto nella formula con cui damnatur aliquis ut gladio in eum anivad- 
vertatur... Torniamo a Cujas: merum imperium definitur gladii potestas simpliciter, perché 
culmina nelle esecuzioni capitali, sed continet etiam... ius damnandi in metallum, deportandi, 
relegandi, atrociter verberandi, confiscandi». 
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secondo il criterio dell’accessorietà della competenza dei giudici regi: 
gli omologhi signorili avrebbero potuto esercitare le loro funzioni nel 
termine di tre giorni dalla scoperta del reato, a pena di decadenza?”?. 

La soluzione compromissoria venne accolta grazie all'intervento 
favorevole dell’Avvocato Generale Talon, vero ago della bilancia, 
in quanto magistrato e nello stesso tempo homme du Roy?*; Henri 
Pussort ottenne soltanto che il termine di decadenza fosse ridotto a 
ventiquattro ore?*. 

Infine, fu conservato il privilegio dei nobili di essere giudicati dalle 
giurisdizioni signorili, già riconosciuto dall’art. 5 dell’Edit de Cremieu 
(tit. I art. 10 O.C.). 

Per quanto attiene alle giurisdizioni municipali, lo scontro tra la 
corona e i municipi in ordine all’ampiezza della competenza degli 
organi cittadini non era stato superato dall’Ordonnance de Moulins, che 
pure aveva conservato alle municipalità la competenza delle cause 
penali per le quali sussistesse una consolidata consuetudine. Questo 
stato di cose col tempo aveva creato disordini. Per questo motivo 
Colbert ritenne opportuno il ritorno all’antico, e così la norma del 
titolo I art. 20 che escludeva i giudici consolari e gli organi di bassa 
e mediana giustizia del potere di trattare gli incidenti di falso e le 
inottemperanze alle sentenze da essi emessi non provocò contrasti e 
fu approvata così come concepita originariamente. 


11.3.2.3. Segue: l’attenuazione delle prerogative dei nobili come parti proces- 
suali 


Nel contesto dell’Ordonnance non mancano tracce della strategia 
monarchica di compressione delle istituzioni locali. 

Risponde all’impulso “livellatorio” delle potestà feudali la norma 
contenuta nell’art. 16 tit. X O.C. che inibiva al giudice di disporre l’ese- 


239. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, p. 17. 

240. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 210. 

241. T.I, art. 9 O.C: «Nos bailiffs et séenéchaux ne pourront prevenir les juges subalternes et non 
royaux de leur ressort, s’ils ont informe et decreté dans les vingtquatre heurs après le crime commis. 
N’entendons néanmoins deroger aux Coîtumes d ce contraires, ni à l’usage de notre Chaatelet de 
Paris». 
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cuzione in forma segreta o quantomeno “discreta” (nel testo si dice: 
sans scandale) dei décrets variamente limitativi della libertà personale. 
L'effetto di spettacolarizzazione dell’atto giudiziario che scaturiva 
dall'impiego della forza pubblica in modo eclatante può spiegarsi 
tenendo a mente il significato intimidatorio delle manifestazioni di 
forza della giustizia del re, in uno stato di fatto in cui le signorie 
conservavano gran parte dell’autorità effettiva sul territorio. 

Rispecchia la strutturazione classista della società l’intento di Henri 
Pussort, durante i lavori preparatori, di evitare offese a persone di 
rango; ne costituisce una riprova la discussione sull’art. 7 tit. X O.C. 
in cui lo zio di Colbert giustificò il divieto per i giudici inferiori 
di trasformare un decret d’ajournement personnel o d’assignation pour 
étre oui in un decreto di cattura, in mancanza di nuove prove o di 
una deliberazione segreta del Parlamento, per il pericolo che anche 
quegli organi ricorressero troppo facilmente agli arresti, e in tal modo 
arrecassero offesa a «personnes qualifiées». 


11.3.2.4. Segue. Il metodo inquisitorio e la tutela delle conoscenze probatorie 
dalle ingerenze dei “poteri forti” 


Provvisto di senso storico fuori del comune, e di una notevole dose 
di praticità, già a metà del Seicento il cardinale Giovanni Battista De 
Luca ricollegava il metodo inquisitorio alle condizioni della società e 
ai meccanismi mentali dell’epoca, in cui la riparazione privata dell’of- 
fesa era considerata un fatto normale, al pari dell’occultamento dei 
reati da parte delle stesse vittime, al fine di evitare il processo: 


né tempi moderni, dappertutto, e particolarmente in molte parti della 
nostra Italia, non solamente ciò viene stimato un mancamento grande, ed 
una specie di infamia negli estranei, li quali facessero le parti dell’accusatore, 
o dell’istigatore, [...] ma tra le persone nobili, ed anche di mediocre civilità, 
viene stimato un mancamento nella stessa persona offesa [...] A tal segno 
che in alcuni paesi, con maggior diligenza si mettono in fuga, o in salvo 
quelli li quali siano stati feriti, o ingiuriati, o offesi, di quel che facciano 
gli offensori ed i delinquenti, abborrendo che si metta in carta e che se ne 
faccia processo; o veramente acciò non siano costretti a far la pace o pure 
a dar la sicurtà ovvero a ricevere il precetto. E per conseguenza quest’uso 
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di procedere in ogni caso per inquisizione o ad istanza dei ministri fiscali, 
resta precisamente necessario”, 


In questa situazione, l'interesse dello Stato all’effettivo e tempe- 
stico contrasto dei fenomeni di illegalità, scontrandosi sia con la 
resistenza degli autori dei fatti criminosi, sia con la reticenza delle 
vittime imponeva il ricorso ad un sistema processuale in cui l’azione 
penale fosse appannaggio di funzionari pubblici, e la raccolta delle 
prove dovesse avvenire per iscritto e segretamente. 

Ma non può escludersi una lettura del modello inquisitorio in 
chiave marcatamente politica. 

Benché il segreto istruttorio e la scrittura abbiano acquisito impor- 
tanza preponderante nella procedura penale già con l’Ordonnance de 
Villers-Cottérets, l’Ordonnance del 1670 nel riproporre le disposizioni di 
quel testo normativo implicitamente ne recepisce e rafforza anche 
il disegno di fondo: il peso attribuito all’information e la segretezza 
dell'indagine facevano dei giudici regi gli arbitri del processo penale, 
contro i tentativi di alterazione dei fatti derivanti non solo dalla mala 
fede degli imputati e dall’abilità dialettica degli avvocati ma anche 
dall’influenza dei potentati locali. 

In tal senso Faustin Helie, alla metà dell’Ottocento, inquadrava il 
modulo inquisitorio nella lotta intrapresa dalla monarchia francese 
nei secoli XVI-XVII contro i poteri subalterni, in primis l'aristocrazia 
di origine feudale: 


les enquétes, emportées par le mouvement monarchique qui prenait toutes les 
institutions pour en faire des instruments de domination, amènent la procédure 
secréte, et la procédure secrète, après avoir franchi ses limites légitimes pour envahir 
l’audience, après avoir érigé les juges royaux en arbitres suprémes des jugements 
criminels, finit par conduire d la torture?#. 


Ancor più esplicitamente, Alberic Allard ravvisava un nesso tra 
nuova inquisizione e lotta al feudalesimo: 


242. G.B. DE Luca, Il Dottor Volgare, cit., 1. XV, 2, Delli giudizj criminali, I, $ 11, VI, p. 1. 
243. F. HELIE, Théorie, cit., p. 131. 
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le nouveau système était adopté pour battre en brèche le régime féodal. .. Le témoin, 
le plaignant, en l’absence de celui qu'il devait accuser, était libre de dire la vérité; 
la publicité, au contraire, n’eut pas manqué de l’exposer d des vengeances contre 
lesquelles il n’était point suffisantement premuni?4. 


La fondatezza storica di questa lettura si rinviene nelle parole 
stesse dei protagonisti dell’Ordonnance criminelle: l'avvocato generale 
Talon, memore dei fatti appresi durante i Grands Jours d’Auvergne, 
nel commentare l’art. 7 del titolo X O.C., esaltò il carattere della 
segretezza della procedura, definito «innocente surprise», in quanto 
strumento indispensabile per prevenire le inevitabili resistenze di 
accusati capaci di far leva sul peso delle relazioni locali: 


quand il est nécessarie d’arréter un homme, on ne doit pas avertir, si l’on ne veut 
s’exposer d faire perdre le gage d la Justice; et qu'il valoit encore mieux user de 
cette innocente surprise, en arrétant dans un greffe et sans bruit, un Criminel dont 
on apréhende le crédit et la résistance, que l’exposer les Ministres de la Justice à 
l’assiéger dans un Chateau et l’enlever de force?®. 


Contro siffatte esigenze di natura politica a nulla potevano valere 
le obiezioni di P. Ayrault intorno alla maggiore efficienza conoscitiva 
di un processo pubblico, allorché scriveva, cent'anni prima, nostalgico 
del sistema accusatorio: 


Cette face composèe d’yeux, de plus d’oreilles, de plus de testes que celles de tous les 
monstres et geants des poéts, a plus de force, plus de energie, pour penetrer jusques 
aux consciences et y faire lire de quel costé gist le bon droit que ceste instruction si 
secrette?4°. 


244. A. ALLARD, Histoire, cit., p. 165. 

245. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, p. 114. 

246. P. AYRAULT, L’ordre, formalitè et instruction judiciaire, dont les anciens Grecs et Romains 
ont usé ses accusations publiques conferé au stil et usage de nostre France divisè en quatre livres, 
dont le deriner traite des proces fait aux cadavres, d la memoire, aux bétes brutes, choses inanimée 
et aux contumax, Angers, 1591, III, art. 3, nn. 21-64. 
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11.3.2.5. Segue. Il divieto delle transazioni penali nella politica di reductio 
dei potentati locali 


Com'è stato ampiamente dimostrato, la giustizia negoziata del- 
l’età di mezzo presupponeva un sistema culturale e sociale in cui il 
predominio feudale dipendeva anche dalla capacità di mediare nelle 
situazioni di conflitto tra gli esponenti della rete del patronage, tra 
parentadi rurali, tra sudditi dei feudi; e tale ruolo poteva prospera- 
re in quanto la procedura penale lasciasse spazio alle composizioni 
pacifiche tra autore e vittima del reato. 

Tra l’altro, lungi dal conservare il fine originario di ricostituzione 
della pace sociale, come era stato ab initio?, con il tempo le pra- 
tiche compositive furono utilizzate come arma di difesa dei poteri 
locali contro l’ingerenza “normativa” della volontà sovrana; infatti, 
attraverso l’interruzione o l’impedimento dei processi le comunità 
locali salvaguardavano la propria autonomia giurisdizionale?4 e le 
autorità giudiziarie feudali impedivano l’invadente controllo delle 
Corti superiori?4°, 

È evidente che con l'avanzata unificatrice della royauté il model- 
lo della giustizia negoziata venne inteso da molti giuristi come un 
ostacolo alla brama di potere del principe o del monarca, cui occor- 
reva contrapporre un modello differente, finalizzato alla riafferma- 
zione della legge tramite la punizione del colpevole, piuttosto che al 
risarcimento della parte lesa. 

Proprio la finalità politica, oltre che l'esigenza di contrastare le 
vessazioni dei litiganti ricchi ai danni dei meno abbienti??° e le pratiche 
estorsive dei giudici locali, spiega la scelta del potere costituito, già 


247. Sul punto, ampiamente, A. PapoA SCHIOPPA, Italia ed Europa nella storia del diritto, 
Bologna, 2003, p. 208 ss. e, con particolare riguardo all’area lombarda, p. 227 ss. 

248. Per un esempio nell'Italia settentrionale del XVI secolo, M. MarcARELLI, La com- 
munity law e gli atti di pace nella Carnia nell’età moderna in «Terra d’Este, rivista di storia e 
cultura», 1997, 2, p. 106 SS. 

249. M. BELLABARBA, La giustizia, cit., p. 98 che cita scritti di Prospero Caravita della 
seconda metà del XVI secolo. 

250. In argomento, M. BELLABARBA, La giustizia, cit., p. 123, che richiama passi di un’ano- 
nima Istruttione per Prelato che vada in Governo, dei tempi di Clemente VIII, e della celebre 
Prattica criminale secondo il rito delle leggi della Serenissima Repubblica, di Lorenzo Priori. 
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nel XVI secolo, di ridimensionare la giustizia negoziata. 

Di qui, tra l’altro, quali conseguenze non volute, la proliferazione 
di condotte processuali fraudolente, finalizzate ad ottenere lo stesso 
risultato delle composizioni?” e il banditismo nobiliare, cui erano 
indotti quegli aristocratici che non potevano più “redimere” il sangue 
in un accordo privato?”. 

In breve, il divieto di conciliare nei casi più gravi, tale da tradursi 
nell’inefficacia delle transazioni, quale si riscontra nell’art. 19 del tit. 
XXVI, dell’Ordonnance criminelle si comprende anche in quest'ottica: 
imporre la giustizia del sovrano, depotenziare il patronage feudale 
e in tal modo scompaginare quella rete di complicità e soggezioni 
che, di fatto, impediva all’autorità monarchica di ottenere da tutte le 
componenti della società quella obbedienza che ormai pretendeva 
senza riserve. 

È dimostrato, comunque, come le forme transattive, arbitrali, 
consuetudinarie di gestione dei conflitti furono conservate a lungo e 
mantennero la preminenza, in specie nelle aree rurali, almeno finchè 
ceti intermedi e potentati locali conservarono influenza??. 


11.3.2.6. Segue. L'appello come strumento di armonizzazione delle giuri- 
sprudenze e controllo sulle giurisdizioni inferiori 


L'ampliamento del potere di appello e il ricorso per saltum alle 
Corti sovrane costituirono — ancor prima del diritto di prevenzione 
e di altre misure anodine cadute in disuso? — gli strumenti tecnici 
mediante i quali l’establishment intese estendere il controllo sulle 


251. Nella citata Prattica criminale del Priori si scrive: «li rei havuta la pace con gli offesi 
convengono insieme e fanno produrre testimonj a destruttione del delitto et a delusione 
della giustizia» (cit. in G. CHIODI, Le relazioni pericolose: Lorenzo Priori, il senatore invisibile e 
gli eccelsi consigli veneziani, in AA.Vv., L’amministrazone della giustizia penale nella Repubblica 
di Venezia, I. Lorenzo Priori e la sua Prattica criminale, Verona, 2004, a cura di Chiodi e Povolo, 
p. XXXIV). 

252. Così, testualmente, M. BELLABARBA, La giustizia, cit., p. 127. 

253. Sul punto, ex plurimis, con riguardo alla sola Francia, Aa.Vv., L’infrajudiciaire du 
Moyen Age d l’epoque contemporaine, a cura di B. GaRNOT, Dijon, 1995. 

254. Quale fu la responsabilità dei titolari delle signorie per gli errori dei giudici di 
villaggio, prevista dall’art. 27 dell’Ordonnance de Roussillon. 
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giurisdizioni inferiori, signorili e reali, valutate incolte e inaffidabili”, 
anche al fine di armonizzare le giurisprudenze. 

D'altra parte, se la patrimonialità delle giustizie inferiori non con- 
sentiva agli hommes du roi di privare i feudatari della competenza 
giudiziaria, tuttavia il potere del sovrano di decidere in ultima istanza 
era incontestato, e ciò gli consentiva di incidere sulle sentenze dei 
magistrati signorili annullandole o riformandole. Le riforme in mate- 
ria di appello indussero le giurisdizioni signorili a disinteressarsi della 
giustizia penale: in tal modo si spiega quella disposizione dell’Ordon- 
nance de Blois del 1579 che minacciava i feudatari negligenti con la 
sanzione dell'’ammenda e della perdita del diritto di giudicare. 

Non mancavano poi le implicazioni politiche. Infatti, il giudizio di 
appello costituiva per tradizione una delle marques della sovranità?99, 
al punto che la dottrina escludeva che il monarca potesse privarsene o 
delegare qualcuno dei suoi vassalli?57; per questo era definito extremum 
judicium (dernier ressort). Il fatto che il re tramite i suoi rappresentanti 
potesse sindacare con sempre maggiore ampiezza il merito e il rito 
delle azioni giudiziarie confermava la provenienza della jurisdictio 
dalla sovranità e inseriva le corti in una gerarchia dipendente dal re. 

Tra l’altro la dilatazione dell’appello rafforzò l’esigenza della forma 
scritta: non si sarebbe potuto realizzare il controllo sulla correttezza 
della decisione del giudice di merito, se le prove fossero state rac- 
colte oralmente. La cronologia conferma questa illazione: vi è una 
coincidenza temporale tra la definitiva adozione della forma scritta e 
l'ampliamento della facoltà di appello. 


255. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 75. 

256. F. Suarez, De triplici virtute, cit., tract. Il De Charitate, disp. XIII, De bello, sect. II, 
Quaestiuncula in gratiam I et II conclusionis, cit., p. 128, n. 4: «Supremae iurisdictionis signum. 
Signum supremae iurisdictionis est, quando apud talem principem rempublicamve est tribunal, in 
quo terminantur omnes causae illius principatus, neque appellatur ad aliud tribunale superius. 
Quando vero locus est appellationis, est signum imperfecti principatus, cum appellatio actus sit 
inferioris ad superiorem». 

257. C. LE BRET, Traité, cit., IV, 2. 
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11.3.2.6.1. Le regole in tema di appello 


Come regola generale di diritto comune, l'appello era ammesso 
contro ogni tipo di sentenza, eccetto quelle espressamente escluse, 
tra cui le pronunce interlocutorie diverse da quella deliberante la 
tortura”, le decisioni fondate su fatto notorio o sulla confessione del 
reo?59, le sentenze emesse contro imputati contumaci. Ciò spiega, tra 
l’altro, l'eccezionale importanza attribuita dai criminalisti dell’epoca 
alle ammissioni confessorie, al di là dei profili ideologici legati ai 
retaggi canonistici?°°. 

Nel sec. XVI il principio suddetto subì una attenuazione nella 
maggior parte dell'Europa continentale: in re poenali l'appello venne 
generalmente escluso al cospetto delle condanne a morte o a pene 
corporali?! ; non mancavano tuttavia rimedi diversi, come i ricorsi al 
principe o alle corti supreme oppure la querela nullitatis. 

Al contrario, nel sec. XVI, in Francia la facoltà di impugnare non 
venne mai eliminata o ridotta; piuttosto fu esteso il ricorso per saltum 


258. L'appellabilità delle sentenze di tortura era fondata su un passo del Digesto (D. 49. 
5. 2); tuttavia racconta Fiorelli come nel Cinquecento la regola venisse facilmente superata: 
nella pratica, impedendo materialmente all’inquisito già in vinculis di interporre appello; 
nella legislazione, escludendo il diritto degli imputati di omicidio o di altri delitti punibili 
con pena capitale di appellare il decreto di tortura (P. FioRELLI, Appello (diritto intermedio) 
in E.d.D., II, Milano, 1958, p. 716). 

259. Questa soluzione, sostenuta dai maggiori criminalisti del tempo (es. J. CLARUS, 
Opera, cit., Liber V, $ fin., qu. 94; J. DAHMOUDERE, Practique judiciaire es causes criminelles, 
Anvers, 1564, ch. 149; P. FaRINACCIUS, Praxis, cit., L. II, tit. De reo confesso et convicto, qu. 101) 
era fondata su testi del Codice teodosiano (XI. 36. 7; C. J. 7. 65. 2; XI. 36. 31). La sintesi del 
diritto comune sul punto si riscontra in questo testo di G. Durante: «Secundo, homicida, 
veneficus, adulter, et qui manifestam violentiam committit, insignis latro, vel incitator seditionis, 
vel dux factionis, raptor virginis, si sit argumentis superatis, testibus confessus et convictus, non 
auditur appelans, sed statim est sententia exsequenda. [...] Decimo, in delictis notoriis, si per 
appellationem velit quis in eis perseverare, nam appellatio non debet esse predidium iniquitatis» (G. 
DuranD, Speculum iudiciale, ed. Lyon, 1547, 2, 3). Sull’argomento, ex pluribus, P. MARCHETTI, 
Testis, cit., p. 137SS. 

260. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 74. 

261. S. Scaccia, Tractatus de appellationibus, Venetiis, 1612, qu. XVII: «In caussis crimi- 
nalibus... de iure municipali, et consuetudine generali fede totius orbis Christiani, praesertim in 
dominio Imperatoris, in Hispania Flandria, aliisque locis, non conceditur appellatio... et maxime 
in caussis criminalibus, in quibus agitur de poena capitali» (cit. in P. FIORELLI, Appello, cit., p. 
717). 
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ai Parlamenti. 

L'Ordonnance de Cremieu del 1536, confermando un uso preesistente, 
riconobbe al condannato a pena corporale la facoltà di adire diretta- 
mente le corti superiori (art. 22); a sua volta, l’Ordonnance de Villers- 
Cottérets del 1539 dispose che gli appelli contro tutte le sentenze di 
condanna fossero presentati esclusivamente alle Corti Superiori?®, 
questa innovazione venne corretta dalla Déclaration d’Angoulème del 
21 novembre 1541°4, che circoscrisse il ricorso in appello alle sentenze 
implicanti la tortura e alle sentenze di condanna alle pene più gra- 
vi (pena di morte, fustigazione, mutilazione, esilio perpetuo, lavori 
forzati). 

Tra l’altro l'appello era ammesso non solo avverso le sentenze 
definitive, ma anche nei confronti di ogni tipo di decisione del giudice: 
decreti, réglements d l’extraordinaire, sentenze interlocutorie?9 ecc. e 
comportava generalmente un effetto sospensivo°. Questo è uno 
dei motivi del suo successo?9°: in tal modo i condannati puntavano a 
trattamenti più favorevoli di quelli subiti dai giudici inferiori e spesso 
li ottenevano?; inoltre riuscivano a dilatare i tempi dell'esecuzione, 
nella speranza di provvedimenti clemenziali. 

Seguendo questa linea, l'appello configurato dal tit. XXVI dell’Ordon- 
nance è proponibile contro tutte le sentenze che non siano in ultima 


262. O. de Villers Cottérets, art. 163: «et sil y en a appel, estre tantost mené en nostre cour souve- 
raine du lieu où nous voulons toutes appellations en matières criminelles ressortir immédiatement, 
et sans moyen, de quelque chose qu'il soit appelé dépendant desdictes matières criminelles». 

263. Come ricorda G. de Lamoignon, la declaration conseguì a remontrance fatta dal 
Procuratore Generale Brulart per conto del Parlement (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 
1670, cit., Procès verbal de conférences, p. 257). 

264. Il principio dell’onnicomprensività dell’appello venne sancito espressamente per 
la prima volta dall’Ordonnance de Montil-Hes-Tours, del 1453 (artt. 13-14 e 24-34) e ribadito 
dall’Ordonnance del 1493. 

265. A. Esmein, Histoire, cit., p. 154. 

266. A. Soman ha calcolato che il numero degli appelli presentati al Parlamento di 
Parigi passò da 280 del 1535 a 698 nel 1610 (A. SoMAN, Aux origines de l’appel de droit dans 
l’Ordonnance criminelle 1670, in XVII siècle, 1980, p. 225.). 

267. A. Soman ha evidenziato che a metà XVII secolo le pene irrogate dai giudici 
provinciali erano attenuate dal Parlamento di Parigi (A. SoMAn, La justice criminelle aux 
XVIe-XVIIe siècles:le Parlement de Paris et les sièges subalternes, in AA.Vv., La Faute, la répression 
et le pardon, Actes du 107s congrès nat. des sociétés savantes, Brest 1952, t. I, Paris, 1984, p. 22). 
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istanza”, sia preparatorie, sia definitive sia interlocutorie: quando il 
delitto che forma sia oggetto dell'accusa implica una pena afflittiva 
la sentenza sarà appellabile davanti al Parlamento competente per 
territorio; negli altri casi l'appello può essere proposto sia al balivo o 
al senescalco sia per saltum alle corti sovrane, a scelta degli accusati?99 
(tit. XXVI art. 1 0.C.). 

Anche i decreti sono appellabili, ma solo dinanzi alle corti sovrane 
(tit. XXVI art. 20.C.). 

Sebbene l’Ordonnance lo dica solo en passant, la legittimazione 
ad impugnare spetta — oltre che all’inquisito?”° — anche alla parte 
civile?” e al pubblico ministero (cd appello a minima)??. 

Quanto al procedimento, fungono da presupposto la lettura della 
sentenza all’imputato??, affinchè dichiari o meno la propria acquie- 
scenza?7, nonchè la comunicazione alla parte pubblica in modo che 
questa, volendolo, interponga appello. Tale comunicazione peral- 
tro è esclusa nei casi in cui la sentenza condanni il reo alla mede- 
sima o addirittura a maggior pena rispetto a quella richiesta nelle 
conclusioni???. 

Interposto appello, insieme al reo vengono trasferiti presso la corte 
competente tutti i verbali e i documenti; se appella solo la parte civile 
sono trasmesse esclusivamente le carte; l'appello della parte pubblica 
implica in ogni caso la limitazione della libertà del reo (tit. XXVI art. 
13 0.C.). 


268. Tra esse, quelle emesse dai Prévéts des Maréchaux (art. 12 tit. I O. C.). 

269. Pertanto la parte pubblica o la parte civile non possono che rivolgersi direttamente 
alle Corti sovrane (J.A. SALLÈ, L’Esprit, cit., p. 327). 

270. Tit. XXVI art. 1 O.C.: «appellations. .. pour les autres crimes, (seront) d nos cours... au 
choix et option des accusés». 

271. Tit. XXVI art. 11 O.C: «appel interjeté... par les parties civiles...» Per opinione comune 
può riguardare i soli capi relativi alle riparazioni, agli interessi civili e ai danni. 

272. Tit. XXVI art. 13 O.C: «Si nos procureurs des lieux, ou ceux des justices seigneuriales sont 
appellans. ..». 

273. La lettura si esegue in carcere davanti all’imputato in ginocchio (G.R. POTHIER, 
Trattato, cit., p. 1216). 

274. Che non rileva nei casi di sentenze soggette ad appelli de droit (G.R. POTHIER, 
Trattato, cit., p. 1216). 

275. Ciò solo per G.R. PorHIER (Trattato, cit., p. 1216). 
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Il Presidente della Corte assegna poi la causa ad un relatore e 
trasmette gli atti al Procuratore Generale che delega uno dei suoi 
sostituti, in modo che formuli le conclusioni (tit. XXVI art. 10 O.C.). 

Quando il Procuratore Generale ha depositato le sue conclusioni in 
cancelleria gli atti sono consegnati al relatore. Segue l’interrogatorio 
dell’inquisito, d la sellette o d la barre, a seconda del tipo di pena a cui è 
stato condannato in primo grado” (tit. XXVI art. 15 O.C.). 

In conformità alla normativa preesistente, la trattazione della causa 
in appello nei confronti delle decisioni istruttorie (permission d’infor- 
mer, décrets, ecc.) deve essere trattata in un’udienza pubblica (tit. XXVI 
art. 2 O.C.); si verte dunque di un relitto accusatorio della cui perico- 
losità era ben conscio Muyart de Vouglans, che si batteva affinchè 
le garanzie non riguardassero gli appelli delle decisioni interlocuto- 
rie, come sarebbe stato più logico fare considerando la disciplina 
preesistente e il silenzio dell’Ordonnance sul punto?7. Comunque, le 
opportunità difensive insite nell’appello venivano gravemente atte- 
nuate dall’esclusione dell’effetto sospensivo”?8 (tit. XXVI art. 3 O.C.), 
il che rendeva necessarie mosse rapidissime, possibili solo a chi avesse 
i mezzi per farle???. 

E Serpillon riferisce inoltre che la norma, a Parigi e in Borgogna, 
non venne affatto interpretata nel senso che nei casi predetti l'appello 
doveva essere indubitabilmente trattato d l’audience, ma solo che era 
portato in udienza, con facoltà per il giudice di decidere, nel caso in 
cui fosse stata pronunciata una sentenza definitiva, se ricorrere al rito 
orale o a quello scritto?8°, 


276. L'importanza dell’interrogatorio nel processo di secondo grado era riconosciuta, 
un secolo dopo, dall’avvocato generale Séguier, in questi termini: «l’Ordonnance borne 
presque toute la procédure d’appel d interroger les accusés sur la sellette ou derrière le bureau» 
(Réquisitorie de 1786, 157, in A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 247). 

277. In A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 247. 

278. Nel senso che la sospensione non era automatica, anche se era possibile un 
provvedimento giudiziale in tal senso (art. 12 tit. X O.C.). 

279. FE. CorperRO, Procedura penale, Milano, 1991, p. 38; F. SERPILLON, Code criminelle ou 
commentaire sur l’Ordonnance de 1670, Lyon, 1767, p. 977, conferma come in Borgogna i “pesci 
piccoli” venissero giudicati per lo più secondo il rito scritto (in A. EsMEIN, Histoire, cit., p. 
247, n. 4). 

280. F. SERPILLON, Code, cit., p. 1141, in A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 247. 
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Di converso, l'appello avverso le decisioni definitive o nei confronti 
di pronuncia deliberativa della tortura dava luogo ad un procedimen- 
to, scritto e segreto, simile a quello di primo grado, pertanto con 
poche chances per la difesa e tutte concentrate nell’interrogatorio e 
nella maggiore valentia dei giudici di secondo grado rispetto a quelli 
di primo?8!. 

In questa situazione, data l'estrema aleatorietà di rimedi ulterio- 
ri?&, l'appello poteva risolversi, per l’accusato, in una vera e propria 
trappola. Costituiva infatti principio indiscusso, variamente giusti- 
ficato dai giuristi del tempo?*, il potere dell’organo di appello di 
condannare l’imputato ad una pena più grave di quella irrogata nella 
sentenza di primo grado. Per Laingui e Lebigre tale principio costi- 
tuisce il portato dell’idea inquisitoria per cui il giudice era implici- 
tamente anche procuratore, e in questo senso affidatario delle sorti 
pubbliche?84, al di là degli interessi e delle iniziative delle parti. 


11.3.2.6.2. L’appel de droit 


Al cospetto di sentenze di condanna a pene particolarmente gravi 
(pena corporale, lavori forzati sulle galere, esilio perpetuo, pubblica ri- 
trattazione)? il riesame da parte della corte superiore era necessario, 
nonostante l’acquiescenza dell’inquisito: nel gergo legale si parlava di 
appel de droit o appello automatico (tit. XXVI, art. 6 O.C.). 

Non si tratta di una novità assoluta: già Imbert nella Practique 
accennava alla prassi secondo cui, pur in difetto di appello, la sentenza 
di condanna a pena afflittiva veniva obbligatoriamente riesaminata 


281. Così A. EsMEIN, Histoire, cit., p. 248. 

282. Quali le suppliche al re; e a partire dal 1738 il ricorso per cassazione al Consiglio del 
re. 

283. Per lo più si ricorreva ad una fictio juris, ossia ad una volontà implicita di appello da 
parte del procuratore generale (così C.J. PrEvOST, J. MEsLÉ, De la manière de poursuivre les 
crimes dans les differents tribunaux du Royaume, Paris, 1739, I, 25, 10). 

284. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 108, che citano un passo del trattato di 
Meslèe e Prevost: «le véritable sens de ce proverbe, que tout juge est procureur général, est donc 
que tout juge peut d’office pourvoir à la vengeange publique et d l’intérét de l’Eta». 

285. Per D. Jousse nel novero rientravano anche le condanne alla gogna ed esposizione 
(D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 470-471). 
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dalla Corte superiore?*°; con decreto del 27 giugno 1624 il Parlamento 
di Parigi formalizzò l’istituto dell'appello automatico con riguardo a 
tutte le sentenze implicanti tortura, morte, o punizioni corporali in 
processi per sortilegio: nel caso in cui il condannato non intendesse 
impugnare era fatto obbligo ai procuratori fiscali interporre appello a 
loro nome e trasmettere gli imputati alle prigioni della Conciergerie du 
Palais unitamente alle carte del processo. 

L’Ordonnance del 1670 venne quindi a riordinare e ad estendere 
a tutte le fattispecie criminose un istituto di per sé eccezionale nel 
panorama giuridico europeo?”7: il riesame ex officio della materia già 
decisa con sentenza di condanna a pena particolarmente grave (art. 
VI tit. 26 O.C.) o con sentenza interlocutoria impositiva della tortu- 
ra preparatoria (art. 7 tit. XIX O.C.) si inquadra nel programma di 
correzione delle violazioni di legge e degli abusi compiuti delle corti 
inferiori?88, soprattutto in tema di stregoneria?59, nel quadro della 
politica secolare di controllo degli uffici giudiziari inferiori da parte 
delle Cours Supérieurs?9°; si spiega altresì come uno degli strumenti 
dell’armonizzazione giurisprudenziale tra la periferia e il centro, pe- 
raltro in conformità delle direttive del potere politico, in attuazione 
del progetto colbertino di «réduire tout royaume sous une mesme loi, 
mesme mesure et mesme poids»?9. 


286. A. LainGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II p. 107 (il richiamato passo della Practique di J. 
Imbert è 4, 1, 2). 

287. Sul punto, soprattutto J. DAHMOUDERE, Practique, cit., ch. 149 n. 7 (cit. in A. LAINGUI, 
A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 106). 

288. R. MANDROU, Luigi XIV, cit., p. 109. 

289. R. Mandrou dà all’istituzione dell’appel de droit un'ulteriore spiegazione: benché 
nei lavori preparatori e nel testo di legge non vi fosse alcun accenno ai procedimenti per 
stregoneria, che pure erano mal visti nell’entourage reale, l'appello automatico costituiva 
lo strumento giuridico coperto e indiretto per esautorare in modo discreto i giudici di 
primo grado dell'ultima parola su tutti i reati gravi comportanti le pene più pesanti, 
compresi quindi quelli legati alla stregoneria, e deferirli ai magistrati più illuminati, in 
quanto maggiormente idonei a far fronte al dilagare delle incriminazioni. Al 1670 risale 
infatti la ripresa delle incriminazioni a Digione, a Rouen e nel territorio del parlamento di 
Pau; infatti, il conflitto tra il parlamento di Rouen (R. ManpROU, Magistrati e streghe, cit., p. 
499). 

290. Sul punto ampiamente A. Soman, Aux origines, cit., p. 21-36. 

291. J.B. COLBERT, Discours pour le conseil de justice, in Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 14. 
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D'altra parte l'appello, nella forma arcaica «pour faux jugement» era 
sorto nel XIII secolo proprio con una finalità politica, consentire al re 
di imporre a tutti i giudici signorili la sua legge, e così di unificare il 
diritto??: dunque, nel 1670 la monarchia estendeva uno strumento 
già esistente per asservirlo ai propri scopi di centralizzazione. 

È utile notare come in sede di conferences, durante la discussione 
sul progetto dell’art. 6 tit. XXVI O.C. che regolava l’appel de droit, non 
si fosse registrato alcun contrasto tra Pussort, de Lamoignon e Talon; 
ciò avvenne perché l’istituto soddisfaceva gli interessi di tutte le parti: 
del potere centrale, per il fatto di favorire l’omogeneizzazione del 
diritto e esaltare la monarchia, essendo la suprema istanza segno 
manifesto e indiscusso di sovranità; della parte più illuminata della 
élite, per il fatto di moderare il rigore delle leggi penali a fronte della 
ignoranza e della ferocia dei giudici provinciali; delle magistrature 
superiori, per il fatto di assecondarne la funzione nomofilattica?%. 

A questo proposito, alle Cours Supérieurs venne riconosciuto, tra- 
mite l’appello obbligatorio, un formidabile strumento di controllo 
sulle giurisdizioni inferiori, e quindi un ulteriore motivo di presti- 
gio, il che si pone alla base della netta diffidenza rivoluzionaria verso 
l’istituto?%; tutto ciò smentisce la tesi della natura esclusivamente 
antigiurisprudenziale della riforma colbertina e, più in generale, la 
vulgata della invincibile contrapposizione tra monarchia e noblesse de 
robe, durante il regno di Luigi XIV. 

In questa partita, piuttosto, gli unici a subire un danno furono 
proprio i giudici subalterni, che però, a dispetto delle intenzioni del 
clan colbertino, conservarono a lungo una influenza di fatto, legata 
alla vicinanza al territorio e alla conoscenza delle esigenze di coloro 
che ad essi si rivolgevano. 


292. ].M. CARBASSE, Histoire, cit., p. 175. 

293. Sulla centralità dell’appel de droit nella politica del diritto di Colbert, G. ALEssi, Il 
processo, cit., p. II. 

294. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 76 
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11.3.2.6.3. Il significato politico dell’appello del pubblico ministero 


Si è visto come l’Ordonnance criminelle per la prima volta attribuisca 
al pubblico ministero il ruolo di attore necessario nel processo, allor- 
ché si verta in reati gravi e non vi sia domanda della persona offesa 
(«s’îl n’y a point de partie civile, les procès seront poursuivis d la diligence et 
sous le nom de nos procureurs o des procureurs des justices seigneuriales») 
(Tit. III art. 10 O.C.): ciò costituisce un indice dell’affermarsi di un mo- 
dello “attivo” di Stato, e con esso del passaggio dalla idea del processo 
come mezzo per la risoluzione di conflitti al concetto della giustizia 
penale come veicolo per l'attuazione delle direttive politiche insite 
nella legge??. 

Il nesso tra la genesi dello Stato nazionale unitario e l’ascesa del 
ruolo del pubblico ministero nel processo penale trova un ulteriore 
conferma nel legame tra la progressiva dilatazione dell’appello del 
pubblico ministero (cd. appello a minima)? e il rafforzarsi del peso 
dello Stato all’interno del sistema giuridico. 

Infatti nel meccanismo processuale di accertamento dei fatti e delle 
responsabilità, la facoltà di appello del pubblico ministero costituiva 
il principale presidio contro le applicazioni delle norme penali in 
senso eccessivamente favorevole ai rei; in tal modo l'ampio potere 
impugnatorio dei procuratori reali e signorili andava ad aggiungersi 
allo strumentario della royauté absolué in vista dell'attuazione delle 
sue politiche repressive, di una giustizia maggiormente conforme 
alla volontà del potere centrale e comunque della unificazione delle 
giurisprudenze. 

Si consideri tra l’altro la discussione sul progetto dell’art. 32 (poi 
divenuto 29) del titolo XIII. Il testo originario imponeva ai custodi 
di notificare in giornata i provvedimenti assolutori o di liberazione 
e di procedere negli stessi termini alla scarcerazione dei detenuti, a 
condizione che i procuratori reali o signorili non avessero interposto 


295. In questo senso M.R. DAMASKA, I volti della giustizia e del potere, Analisi comparatistica 
del processo, Bologna, 1991, p. 264. Per una critica al modello elaborato dal Damaska, v. 
FERRUA, Il giusto processo, Bologna, 2005, pp. 78 e 199. 

296. Tit. XXVI art. 13 O.C.:«Si nos procureurs des lieux, ou ceux des justices seigneuriales sont 
appellans. ..». 
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appello. Il presidente de Lamoignon osservò che, a causa della quasi 
contestualità tra la pronuncia e la liberazione, prevedibili collusioni 
tra carcerieri e detenuti avrebbero di fatto impedito l’efficace inter- 
posizione dell’appello da parte del procuratore pubblico; di qui la 
proposta (accolta) di concedere al procuratore pubblico un termi- 
ne di ventiquattro ore per impugnare, con efficacia sospensiva della 
scarcerazione. 

Il fatto che la liberazione dell’incolpato fosse subordinata alla man- 
cata interposizione di appello da parte del pubblico ministero e che 
l'esecuzione della pronuncia assolutoria fosse sospesa proprio al fine 
di consentire l’impugnazione dimostra come nella mente dei parte- 
cipanti alle conferences la libertà personale dei detenuti assolti fosse 
postposta alle prerogative del rappresentante del re nel processo 
in chiave repressiva, contro il rischio di assoluzioni e scarcerazioni 
troppo frettolose. 

Riprende vigore in tal modo il modello damaskiano: nello Stato 
cd “attivo”, il pubblico ministero è il funzionario specializzato nel 
portare le cause davanti all'organo decisionale e nel farle progredire 
attraverso le varie fasi del processo; fungendo da difensore dell’indiriz- 
zo politico dello Stato, impegnato nello sforzo dell'apparato pubblico 
per l'individuazione della giusta decisione, non appare come una “par- 
te” allo stesso livello delle parti private?°7: dunque l'appello rientra 
nell’ufficio proprio del pubblico ministero, gli è connaturale; invece 
nello Stato “risolutore dei conflitti”, dato che i funzionari dello Stato 
occupano di norma una posizione preminente rispetto a quella delle 
parti private, sembra equo ostacolare il primo rifiutandogli almeno 


alcuni dei diritti processuali che sono riconosciuti alle controparti?98. 


297. M.R. DAMASRKA, I volti, cit., p. 305. 
298. M.R. DAMASKA, I volti, cit., p. 183. 
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11.3.3. La spada sui corpi sociali intermedi. La rottura delle solidarietà rurali 
e urbane come condicio sine qua non per l’onnipotenza dello Stato 
assoluto 


L’insistenza cinque-seicentesca sul concetto di sovranità e l’ab- 
binamento di questa allo Stato in modo indissolubile si traducono 
nella prassi politica in un’opera di disgregazione di tutti quei corpi 
sociali intermedi che in epoca premoderna avevano fortemente limi- 
tato l’azione statuale; in questo contesto svolge un ruolo importante 
quell’individualismo di antica matrice rinascimentale che ispirava gli 
ideologi del progetto. Il legame tra individualismo e Stato assoluto è 
ben noto agli storici: il prezzo dell’emancipazione dell'individuo dai 
tradizionali veicoli di partecipazione consistette proprio nello strapo- 
tere del nuovo soggetto politico imperniato su concetti opposti quali 
obbedienza, innovazione, semplificazione. 

In merito al nesso “avanzata dello Stato assoluto-indebolimento 
dei corpi sociali”, così scriveva A. De Toqueville, riferendosi alla 
situazione politica del XVIII secolo, quando la vicenda storica in 
parola era in uno stadio avanzato: 


il potere centrale... poiché è arrivato già ad abbattere tutti i poteri interme- 
di, così che tra lui e i privati esiste uno spazio immenso e vuoto... appare 
già, da lontano, ad ognuno di loro come la la leva della macchina sociale, 
l'agente unico e necessario della vita pubblica??9. 


E che non si tratti di una lettura retrospettiva è dimostrato dalla 
grande diffidenza manifestata da Hobbes, in pieno XVII secoli, nei 
confronti di tutte le assemblee popolari paragonate, in quanto illegit- 
time, a “tumori, bile e ascessi, generati dall’innaturale coagularsi di 
cattivi umori” nei corpi naturali?°9. 

Nell’Ordonnance criminelle si rinvengono tracce consistenti del mec- 
canismo sociale così sommariamente descritto: come l'accrescimento 
della potestà punitiva in capo ad un numero ristretto e ben controlla- 
to di organi giurisdizionali si spiega con l’intento dei vertici del potere 


299. A. DE TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., p. 110. 
300. T. HoBBEs, Leviathan, cit., XXII, p. 199. 
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politico di ridurre l'influenza delle strutture feudali ben radicate sul 
territorio, così altre innovazioni puntano a comprimere il ruolo di 
quelle solidarietà rurali e cittadine di origine medievale che avrebbero 
potuto frenare l’espansione dello Stato. 

D'altra parte la stessa adesione dell’Ordonnance criminelle allo stile 
inquisitorio costituisce una conseguenza necessitata della filosofia 
politica antiegualitaria che domina l’Ancien régime: come ha scritto 
Franco Cordero, quel metodo «postula una società dove il potere 
sia distribuito verticalmente: i sudditi vi subiscono il processo, lo 
vogliano o no, sopraffatti dall'organo giudicante... appena qualcuno 
eclissi i concorrenti, nasce uno Stato Leviathan, le cui possibili forme 
compongono una gamma molto estesa, dalla monarchia carismatica 


ai Soviet»y5”, 


11.3.3.1. La dinamica città-campagne e i suoi riflessi nell’Ordonnance 
criminelle 


A dire di una parte della storiografia la dinamica centro-periferie 
costituisce uno dei nuclei dell’assolutismo: da un certo punto in poi 
i detentori del potere per favorire un tipo di obbedienza “verticale” 
produssero un'immagine dell'Altro che corrispondeva alla cultura, 
all’agire, alle credenze del mondo rurale, strutturata su solidarietà 
orizzontali, individuando il Nemico nelle forze oscure che si aggira- 
vano al di fuori delle mura cittadine (briganti, streghe, vagabondi)?°. 
L'attacco alla cultura rurale serviva a coagulare attorno alla monar- 
chia e ai giudici regi che la rappresentavano tutti i ceti della comunità 
urbana che in essa non si riconoscevano; tra l’altro l’adesione della 
civiltà cittadina alla royauté in espansione faceva sperare un tratta- 
mento penale più benevolo rispetto a quello riservato ai miserabili 
provenienti dalle campagne?9. 

Si pongono in questa medesima direttrice lo sforzo di unificazione 
della procedura (penale e civile), a partire dall’Ordonnance del 1539, a 


301. F CorpERO, Riti e sapienza, cit., p. 336. 
302. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., pp. 175, 239 SS., 268. 
303. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 243. 
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danno delle consuetudini locali, ossia, per lo più, rurali; il progressivo 
ampliamento dei cas royaux (e quindi della giurisdizione regia, incar- 
dinata nelle città); il rafforzamento della polizia preposta a controllo 
delle arterie stradali extraurbane; l’escalation della lotta alla strego- 
neria per gran parte del XVI secolo e nella prima metà del secolo 
successivo, il profluvio di norme interdittive della mendicità, in una 
con misure che afferiscono più al “mentale” che al “sociale”, quali le 
pratiche terrorizzanti (ex pluribus lo spettacolo di ribelli impiccati e 
resti umani lungo le mura cittadine), e la crescente sacralizzazione di 
valori propriamente urbani (proprietà, famiglia, ordine, onore). 

La citata dinamica trova riflessi nell’Ordonnance criminelle, benché 
in quest'epoca lo sforzo del potere politico sia diretto più alla co- 
struzione di un ordine gerarchizzato mediante un mixtum di forza 
e simbolismi che all’abbattimento della struttura sociale e mentale 
preesistente (il fenomeno che Muchembled definisce “déstructuration”, 
collocato negli anni 1520-1640). 

Da una parte, come si è detto, la lista dei cas royaux fu notevolmen- 
te ampliata, ed anzi estesa in modo indefinito (tit. I art. 1 O. C.): in tal 
modo si pervenne —almeno nel programma degli artefici — ad un 
depotenziamento delle giustizie locali, che erano, nella gran parte 
dei casi, giustizie rurali. Per la stessa finalità, venne formalizzato il 
meccanismo di prevenzione quasi perfetta a favore della giurisdizione 
regia (tit. I, art. 9 O.C.), che lasciava poco spazio alle giustizie locali. 

Per altro verso, come più volte accennato, venne escluso che le 
pratiche transattive potessero estinguere le procedure per reati impli- 
canti una pena afflittiva (tit. XXVI art. 19 O.C.), in linea con la generale 
politica di sottrazione del processo ai poteri dispositivi delle parti. Da 
sempre il contesto rurale (e non solo) era imperniato sulla mediazio- 
ne tra le persone, operato da agenti informali o quasi informali di 
giustizia quali notai, parroci, notabili, e ancora a metà del XVII secolo 
l'istituto era ampiamente diffuso?°%, il che spiega il motivo per cui 


304. Costituisce riprova dell’ampiezza del fenomeno quanto riportato nello studio di 
B. IsLED, Le recours d la justice à Saint Germain des Prés au milieu du XVII siecle, Toulouse, 
1990, pp. 65-74 relativo agli accordi raggiunti nella giurisdizione di Sain Germain des 
Prés, pertanto nel cuore di Parigi, nel decennio 1647-1657: risulta che i tre quarti dei 
procedimenti per reati (diversi dall’omicidio) non superassero la fase della denuncia o 


xI. Il principio d’Ordine 373 


negli archivi non si conserva traccia delle procedure scaturite dalle 
numerose denunce presentate; la regola che privava di efficacia le 
pratiche transattive non aveva altro scopo che estromettere arbitri e 
mediatori dalla gestione degli affari giudiziari, e quindi depotenziare 
il ruolo dei corpi intermedi, in coerenza con la moderna strategia di 
controllo diretto dell'individuo. 


11.3.3.2. La compressione delle libertà collettive e i riflessi della messa sotto 
tutela degli organismi municipali nell’Ordonnance criminelle 


Come accennato, l’avanzata dello Stato assoluto implicò un in- 
nalzamento della pressione fiscale sui contadini ed incise sui diritti 
e le solidarietà delle comunità rurali (tra l’altro, da sempre, la quota 
della taille era stabilita dai notabili del villaggio); anche le autorità 
municipali entrarono sovente in conflitto con gli agenti del potere 
centrale, allorché questi vollero contrarne le prerogative: l'origine 
del fenomeno deve rinvenirsi all’inizio del XVI secolo, allorché i cen- 
tri urbani, in Francia e fuori della Francia, sottoposti dapprima alla 
pressione di masse di indigenti, e poi dilaniate dai furori religiosi, 
incapaci di gestire l'emergenza, accettarono di pagare il prezzo della 
pace sociale con l'obbedienza al re assoluto?°. 

La dinamica si ripropose nel XVII secolo, in specie dopo la Fronda, 
definita come l’ultimo sforzo di sopravvivenza della cultura comu- 
nale?° ed anzi, in questa fase l'intervento statale avvenne al di fuori 
di modalità contrattualistiche: nel quadro della politica colbertina 
di contrasto dell’insicurezza e/o dei focolai di resistenza al potere 
assoluto? anche le municipalità, le corporazioni e le élites locali 
rientrarono nei piani di assoggettamento elaborati dal re Sole5°. 

Dapprima, a partire dal 1663, Colbert inviò ovunque intendenti 
e commissari con il compito di acquisire notizie sui municipi, sulle 


dell’information; risultano formalizzati, poi, sessanta accordi davanti a notai, a poco più di 
una settimana dal fatto. 

305. Sul punto, R. MUcHEMBLED, Le temps, cit., p. 1195S. 

306. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 245. 

307. Sul punto B. VonGLIs, L’Etat, cit., pp. 96 e 99. 

308. In questo senso P.R. CAMPBELL, Luigi XIV, cit., p. 57. 
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comunità agrarie, sui mercati e le fiere, sugli uffici giudiziari, al fine di 
conoscere il modo in cui i funzionari di provincia eseguivano gli ordini 
del re e il grado di influenza dei potentati locali sulla magistrature 
locali. 

In quello stesso anno 1663 il controllore delle finanze predispose e 
spedì una sorta di circolare programmatica (Instruction pour les maîtres 
des requétes, commissaires départis dans les provinces)??, con funzione 


309. J.B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 27 ss.: «Instruction pour les maîtres des 
requétes, commissaires départis dans les provinces-septembre 1663: La Roy voulant estre clairement 
informé de l’estat des provinces du dedans de son royaume, Sa Majesté a voulu que ce mémoire 
fust envoyé de sa part aux sieurs maistres des requestes, afin qu'ils puissent travailler chacun dans 
l’estendue de leur employ et d’informer soigneusement et exactement de tous les articles y contenus. 
[se] 

MILITAIRE. [... ] Après avoir examiné ce qui concerne les gouverneurs et lieutenants généraux, 
Sa Majesté desire estre particulièrement informée de tout ce qui concerne la noblesse, sgavoir: les 
principales maisons de chacune province, leus alliances, leurs biens, et l’estendue de leurs terres et 
seigneuries, leus moeurs et bonne conduite; s’ils commettent des violences sur les habitans de leurs 
terres, et, au cas qu'il y en ayt esté commis quelqu’une de considérable qu n’ayt point esté punie, 
elle sera bien ayse d’en scavoir le détail; s°ils favorisent ou empeschent les procédures de la justice 
royale des bailliages et présidiaux; leur crédit dans le pays, soit sur les autres gentilshommes, soit 
sur les peuples. [...] 

JUSTICE. Pour ce qui concerrne la justice, en cas qu'il y ait un parlement ou qualque autre com- 
pagnie souveraine dans la province, il sera nécessaire que les maistres des requestes examinent 
soigneusement, et dans le général et dans le particulier, ceux qui les composent. Pour le général, il 
faut examiner toute sa conduite pendant la minorité da Sa Majesté, par quels mouvemens elle a 
esté réglée, et de quels moyens les principaux, qui l’ont conduite à mal ou d bien, se sont servis, Si 
elle et mauvaise, sgavoir si les raisons qu ont pu la faire changer depus sont assez fortes pour croire 
qu’en un temps pareil elle demeurent ferme, ou s’ils y auroit à craindre qu'elle ne retombast dans la 
mesme faute. 

Et, comme c’est assurément la plus importante affaire qu'il y ayt à examiner dans la province, il 
sera bon et mesme très-nécessaire de connoistre le détail des intérests et des qualités des principaux 
officiers de ces compagnies, et particulièrement si ceux qui les ont engagés dans cette conduite sont 
encore en vie. 

Ensuit il faut scavoir le nombre des officiers de chacune compagnie, les noms du premier president, 
des présidens à mortier, présidens aux enquestes et principaux des Chambres; les bonnes ou mauvai- 
ses qualités du premier, ses alliances et son crédit dans les compagnies, et ensuite des autres. 

Il faut premièrement s’informer en détail de quelle sorte la compagnie rend la justice aux sujets 
du roy; s’il y a de la corruption ou non; les causes et personnes qui sont soupgconnées. Sil est 
rendu quelque injustice manifeste, qui ait fait quelque bruit dans la province et qui ait tourné d 
l’oppression du faible en faveur de quelque ami, parent, ou pour quelque autre considération aussi 
vicieuse, Sa Majesté désire en etre informée, comme aussi sur la longueur des procés et excés des 
épices, tant des compagnies souveraines que des subalternes [... ]. Comme ces grandes compagnies 
sont establies par les rois pour administrer leur justice, et que leur principal objet doit toujours 
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di guida per una condotta amministrativa e giudiziaria unitaria?'°: si 
tratta dell’atto di nascita della monarchia amministrativa, destinata a 
consolidarsi nel secolo successivo. 

In seguito, con il pretesto di rimettere ordine nei dissestati bilanci 
comunali, Colbert ordinò la revisione generale dei debiti delle co- 
munità, anche rurali; all'uopo incaricò gli intendenti di vigilare sul 
risanamento delle finanze municipali, e di procedere alla liquidazione 
dei debiti; il risultato fu quello che Goubert ha definito “la messa 
sotto tutela” delle finanze municipali?!. 

Le regole elaborate di volta in volta furono cristallizzate nell’editto 
del 1683*; il processo di soffocamento delle libertà municipali subì 
una ulteriore accelerazione nel 1687, quando una ordinanza reale vietò 
alle città, ai sindaci e agli scabini di intentare processi e inviare deputati 
senza il permesso scritto dell’intendente?. Nel frattempo il re aveva 
manifestato la volontà di nominare personalmente i borgomastri, 
ponendovi a capo — almeno nelle grandi città — i notabili a lui 
devoti”. Infine, risale al 1692 la revoca generalizzata delle elezioni 
municipali, con attribuzione delle cariche pubbliche a funzionari di 


estre de se servir de l’autorité que leur est commise pour protéger les foibles contre les puissans, il 
faut s’informer si dans toutes les occasion de violence, comme meurtres, assassinats ou mauvais 
traitement commis par les gentilshommes ou principaux des provinces, ils ont soutenu fortement la 
méme autorité et s’ils sont portés, sans crainte, à faire les procedures et d faire justice sévére contre 
les coupables, comme ils y sont obligés [... ]. 
Il reste les gens du roy, dont il est fort nécessaire de connoistre les intentions et la suffisance, sourtout 
s’ils ont assez de la force pour faire les réquisitions et les poursuites nécessaires pour tenir la justice 
en vigueur et en sévérité, estant absolument nécessaire d’avoir des gens en ces postes qui ne se 
laissent entamer par aucune considération d’intérest, et encore moins de recommandation. 
BAILLIAGES. Après avoir examiné ce qui concerne les compagnies souveraines, il faut faire la 
mesme chose d l’egard des bailliages, séneschaussées et présidiaux; le nombre des officier de chacun 
des siéges, le nom de baillis d’espée, des lieutenans généraux et autres officier, leur mérite personnel 
et leur crédit dans leur compagnie et mesme parmy le peuple; de quoy ils seroient capables en temps 
difficiles; de quelle sorte ils rendent la justice 

310. Sull’importanza di quel testo, J.P. RovER, Histoire, cit., p. 33 e A. LEBIGRE, Colbert et 
les commissaires, cit., p. 136. 

311. P. GouBERT, La Francia, cit., p. 585. 

312. J.L. HAROUEL, J. BARBEY, E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT-PAYEN, Histoire, cit., p. 433. 

313. A. SMEDLEY-WEILL, Les intendants, cit., p. 309. 

314. R. MOUSNIER, Ragione, cit., p. 45. 
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nomina regia?. 

Anche i governatori delle piazzeforti furono privati dell'autonomia 
finanziaria?!° e la loro carica fu circoscritta sotto il profilo temporale’; 
dal 1666 inviati del re ne controllarono dappresso l'operato, dopo che 
erano pervenute notizie di abusi ai danni delle popolazioni?". 

La stessa istituzione del lieutenant de police aveva lo scopo di control- 
lare e in parte soppiantare le magistrature nelle incombenze ammini- 
strative ed imporre un rigido controllo su tutta la società, compresi i 
movimenti di opinione (sul punto v. infra). 

L'assoggettamento delle municipalità trova un importante riflesso 
nel titolo XXI dell’Ordonnance criminelle, laddove viene previsto e 
disciplinato lo speciale rito per i processi a carico di Comunità, città, 
borghi e villaggi, oltre che di Corps et Compagnies, per «quelque rebellion, 
violence ou autre crime» (tit. XXI art. 1 O.C.). Si legge tra l’altro che le 
communautés des villes, bourgs et villages, corps et compagnies dovessero 
nominare un syndic ou député, affinché le rappresentasse nel corso 
dei vari atti istruttori; in caso di rifiuto era contemplata la nomina di 
un curateur da parte del giudice (Tit. XXI art. 2 O.C.). L'’Ordonnance 
limitò le possibili sanzioni alla réparation civile, dommages et intéréts nei 
confronti della parte privata, all'’ammenda, alla perdita dei privilegi; fu 
lasciata al giudice, comunque, la possibilità di irrogare «quelque autre 
punition qui marque publiquement la peine», senza ulteriore aggiunta (tit. 
XXI art. 4 0.C.). 


315. Sulle conseguenze, A. DE TOQUEVILLE, L’antico regime, cit., p. 84. 

316. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 44: «quanto ai governatori delle piazze, che abusavano 
anch'essi si sovente del proprio potere, tolsi loro innanzitutto i fondi delle contribuzioni 
che erano stato lasciati nelle loro mani durante la guerra, con lo scopo di provvedere alla 
sicurezza delle piazzeforti, senza aspettare il sussidio delle finanze e di tenerle in buono 
stato, ma che, essendo somme enormi per dei privati, li rendevano troppo potenti e troppo 
indipendenti» (trad. nostra). 

317. Louis XIV, Mémoires, cit., p. 124. 

318. Lou1s XIV, Mémoires, cit., p. 176. 
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11.4. La spada sull’Ordo Juris. L’Ordonnance criminelle e l’aspirazio- 
ne all’ordine formale 


II.4.1. Una forma nuova per contenuti antichi 


Si è visto come nell’universo mentale dei giureconsulti, esistesse 
un ordine giuridico eterno, l’Ordo juris, l’aequitas, da scoprire e tra- 
durre in diritto vigente”. Si tratta del presupposto ideologico del 
giusnaturalismo di tutte le epoche. 

Si è visto altresì come le Ordonnances colbertine costituiscano il 
risultato di un processo di lunga durata, animato dal desiderio di 
risistemazione del materiale normativo pregresso secondo criteri di 
razionalità e uniformità. Tra l’altro il modello a cui molti redattori si 
richiamavano era quello giustinianeo o quello del Code Henry o del 
Code Marillac®°. 

Sembra dunque che l’Ordo juris non fosse messo in discussione. 

E invece c’era un profilo (e rilevante) di novità: l’indiscutibile vo- 
lontà di “dominio” del passato. Valgano, ancora una volta, le ruvide 
parole di Pussort, durante i lavori preparatori dell’Ordonnance civile: 


Mais quand toutes les lois anciennes seraient contraires à la nouvelle Ordonnance 
que le roi propose, ce ne serait pas une raison pour en empécher l’exécution, si elle 


319. P. Grossi, L'ordine, cit., p. 15. 

320. Durante la fase preliminare dei lavori preparatori, davanti al Consiglio del re, nella 
seduta del 11 ottobre 1665, discutendosi sull’impianto della riforma, e sul materiale che si 
sarebbe dovuto far confluire nei futuri testi normativi, Pussort e Colbert richiamarono 
l’opera e il metodo dell’imperatore Giustiniano, ricordando come questi avesse “compo- 
sto” le leggi dell'impero romano impiegando dieci anni e avvalendosi dell'ingegno di 12 
giureconsulti; altri consiglieri (Voisin, de Verthamont, De Machaut) si richiamarono al 
più modesto modello costituito dal Code Henry e dal Code Marillac. Il consigliere Hotman, 
dal canto suo, dopo aver dichiarato che la deroga alle leggi antiche avrebbe messo in 
pericolo l'ordine esistente, si soffermò sui caratteri formali della nuova compilazione: 
uniformazione e semplificazione, all’uopo evocando l'esempio dell'Olanda. Dunque, dalla 
discussione emerge chiaramente l’idea condivisa che i nuovi codici avrebbero dovuto 
utilizzare come base il Code Henry o il Code Marillac e — sans innovation — aggiungervi 
ciò che era stato omesso, eliminare il superfluo e mettere il tutto in ordine. (J.B. COLBERT, 
Procès verbal des conferences tenues devant Louis XIV pour la reformation de la justice, cit., in 
Lettres, instructions, cit., t. VI, p. 372SS.). 
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est juste. Il suffirait de dire avec l’apòtre: Serviamus in novitate spiritus et non in 


vetustate litterae??. 


Ne costituisce riprova, sul piano del diritto positivo, la clausola — 
posta in cauda sia dell’Ordonnance civile sia dell’Ordonnance criminelle 
— di abrogazione «des Ordonnances, coitumes, lois, statutes, réglements, 
styles et usages», anteriori, diversa dalla consueta clausola finale “non 
obstante” («nonobstant lois, usages, styles et coùtumes à ce contraires») che 
si limitava ad esprimere la superiorità della nuova legge rispetto alle 
precedenti e alla consuetudine. 

Resta il fatto che la disciplina consta di materiale normativo quasi 
esclusivamente di risulta; salvo (pur rilevanti) deroghe, si verte per 
lo più nella ripresa di leggi previgenti, nella conferma del lavoro 
plurisecolare dei giureconsulti??, e nella cristallizzazione di prassi di 
lunga durata, soprattutto quelle in uso presso il Parlamento di Parigi. 

I profili di novità rispetto alle raccolte precedenti devono essere 
ricercate nella forma e nel metodo delle Ordonnances louisquatorzien- 
nes, più che nei contenuti: l’omogeneità di materia, la struttura 
costituita da titoli e articoli, la collocazione degli istituti secondo 
criteri razionali, ed anche il metodo di redazione?4, caratterizzato 
dal fatto che per la prima volta un testo di riforma giudiziaria non 
vede l'intervento dei rappresentanti degli Stati, né della gens de justice. 
Giustamente è stato scritto che le ordinanze colbertine rappresentano 
un sensibile progresso rispetto al passato, uno “stadio di un avanzato 
ma non concluso processo di codificazione”??5, 


321. Code Louis, t. I, cit., Procez verbal, cit., p. 511. 

322. M. VILLEY, Prefazione in A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 105. 

323. Carattere evidenziato per la prima volta, con riferimento all’Ordonnance civile, da 
R. Bordeaux, nel suo saggio Philosophie de la procédure civile, del 1853: «c’était la première 
fois que les règles de la procédure étaient réunies dans un ordre méthodique et séparées da matières 
étrangères d l’administration de la justice... L’Ordonnance de 1667 fut le premier pas fait dans la 
voie de notre codification moderne» (R. BorpEAUX, Philosophie de la procédure civile, Paris, 1853, 
p. 11). 

324. Sul diverso metodo seguito per la codificazione delle coitumes nel XV secolo v. C.A. 
CANNATA, A. GamBaRO, Lineamenti, cit., p. 215; e per il Code Michaud, v. I. BiroccHi, Alla 
ricerca, cit., p. 114. In generale, ampiamente, FE. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., p.180 ss. 

325. A. CAVANNA, Storia, cit., p. 273. 
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Si aggiunga la tendenza minuzionamente disciplinatoria, che pone 
l’Ordonnance criminelle in linea con la generalizzata brama di ordine 
(oggi si direbbe: “sicurezza”) che gli alti strati della società palesavano 
con sempre maggiore insistenza. 

A ben vedere il profilo dell’ordine formale si legava in modo inscin- 
dibile con il desiderio diffuso di ordine e sicurezza: il riordinamento 
del materiale normativo costituiva la condizione essenziale per im- 
pedire quelle incertezze che da sempre si ponevano alla base delle 
lamentate disparità ermeneutiche e applicative dei pratici; e in tanto 
diveniva impellente in quanto andava a soddisfare l’esigenza, pro- 
pria del potere centrale, di contenimento dell’autorità delle Cours 
Supérieurs. 

In breve il potere politico aderì all'ideologia del codice in quanto 
in essa era implicita la volontà di reductio degli “oracoli della legge” a 
meri esecutori di scelte elaborate altrove. 


11.4.1.1. Codice, consolidazione, protocodice? 


Ci si chiede, a questo punto, se per le menzionate novità formali, 
l’Ordonnance criminelle, al pari della civile, possa assurgere al rango di 
“codice”. 

La clausola esplicita di abrogazione «des Ordonnances, coùtumes, lois, 
statutes, réglements, styles et usages» anteriori eliminerebbe ogni dubbio, 
secondo Sève ed altri autori, in ordine alla natura di “codice”, nel 
senso moderno della parola, dei corpi normativi in questione?”. 


326. R. SEVE, Les grandes Ordonnances, cit., p. 232: «l’Ordonnance colbertienne fort sur un 
sujet précis une totalité suffisant à elle-méme, ainsi que l’Ordonnance de 1667 contient uune clause 
explicite d’abrogation des Ordonnances, coîtumes, lois, statuts, réglements, styles et usages». Per 
l'adesione alla teoria delle Ordonnances quali veri e propri codici: N. PicaRDI, Introduzione, 
cit., p. LII secondo cui «la novità del materiale legislativo, l’organicità della costruzione, 
la concisione e la coerenza del linguaggio sembrano legittimare l’uso della locuzione 
“Code Louis”»; nonché A. GIULIANI, Prova, cit., p. 543 il quale ha scritto, facendo esplicito 
riferimento all’Ordonnance civile: «In realtà Luigi XIV intendeva imporre l’idea moderna di 
codificazione sia dal punto di vista della tecnica della legislazione sia dal punto di vista 
dei canoni ermeneutici (opposti a quelli dell’interpretatio, nel senso del diritto comune). 
Il fondamento della legge è nella volontà del sovrano legislatore: il code ha un valore 
abrogante rispetto alla legislazione precedente e alla prassi dei tribunali»; nonché, ancora, 
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Di converso, la scienza giuridica prevalente contesta l’inquadra- 
mento dell’Ordonnance criminelle, al pari della civile, nella categoria di 
“codice”. 

Per un verso, il criterio esaltato dal Séve non presenterebbe un rilie- 
vo indiscusso, dato che il Code Napoléon, che si considera il prototipo 
del codice moderno, non ha abrogato tutto il diritto previgente??7; 
per altro verso, difetterebbe il carattere della novità dei contenuti. 
Sarebbero decisivi, poi, la cd “eterointegrabilità”, la conservazione del 
sistema pluralistico delle fonti, l’accessorietà della materie regolate, 
il difettoso assetto delle stesse e la carenza di chiarezza e semplicità 
nella disciplina, propri di tutte le Ordonnances colbertine. 

In questa prospettiva, se l'attributo dell’eterointegrabilità costituis- 
se il criterio decisivo per distinguere i codici dalle consolidazioni?”8, sia 
l’Ordonnance Criminelle, sia l’Ordonnance Civile certamente non sareb- 
bero “codici”, dato che nel sistema che ne deriva viene conservato il 
sistema pluralistico delle fonti. A questo proposito, Adriano Cavanna 
ha evidenziato come le Ordonnances di Luigi XIV, pur riproducendo 
e talvolta modificando i contenuti della disciplina contenuta nelle 
Ordonnances anteriori, non si ponessero quale fonte esclusiva del di- 
ritto; pur abrogando ogni fonte altra disciplinante i casi previsti, non 
escludevano la rilevanza giuridica delle fonti concernenti i casi non 


W. WILHELM, Gesetzgebung und Kodifikation in Frankreich im 17 und 18 Jahrhundert, in Jus 
Commune, 1967, p. 245, che ha dato risalto alla norma finale dell’Ordonnance civile e criminelle, 
definendola «Kodifikations-klauseb. Le Ordonnances colbertine sono considerate “codici”, 
in Italia, da C.A. CANNATA, A. GamBaRO Lineamenti, cit., p. 212 e sostanzialmente, da R. 
MartUCCI, Il modulo inquisitorio, cit., p. 237, che parla di «anticipazione di codice». 

327. U. Petronio ha rilevato come per un certo tempo (dal 5 marzo 1803 al 21 marzo 
1804) le singole parti del nuovo diritto codificato furono in vigore senza che fosse abrogato 
esplicitamente il diritto prerivoluzionario, ciò che avvenne con l’art. 7 della legge 30 ventoso 
anno XII (21 marzo 1804) ed anche dopo questa data si discusse se l'abrogazione fosse 
totale o parziale; la giurisprudenza pervenne alla soluzione della permanenza in vigore 
delle leggi concernenti materia non codificata; la dottrina ammise che le leggi pubblicate 
dal giugno 1789 non fossero abrogate, se non quando contrarie ad una disposizione del 
codice (U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 131 ss.). 

328. Nella terminologia di Mario Viora, si intendono raccolte di leggi o testi unitari, 
conservativi nei contenuti (M. Viora, Le costituzioni piemontesi. Leggi e costituzioni di S. 
M. il Re di Sardegna. Storia esterna della compilazione, Torino, 1928, p. 311 e M. VioRA, 
Consolidazioni, cit., p. 4ISS.). 
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previsti ed anzi spesso facevano salvi gli usi giurisprudenziali e i re- 
golamenti delle Corti superiori, o sottraevano determinate categorie 
(es. ecclesiastici) dall'obbligo di osservare le norme ivi contenute???. 

In effetti, sia l’Ordonnance Criminelle, sia l’Ordonnance Civile nella 
convinzione degli artefici erano solo relativamente non eterointegra- 
bili#°, poiché legittimavano il ricorso alle consuetudini richiamate 
mediante la formula «n’entendons rien innover à l’usage observé par...» 0 
simili; inoltre il divieto di interpretazione*' valeva tanto per il casus 
legis quanto per il casus dubius 0 omissus (e comunque il diritto giu- 
risprudenziale manteneva un suo spazio nei settori non disciplinati 
dalla legge). 

E tuttavia il distinguo tra consolidazioni e codici sulla base del 
predetto criterio è stato efficacemente censurato dal Petronio il 
quale ha dimostrato come perfino il codice civile napoleonico non 
avesse, quali connotati essenziali suoi propri, né la completezza né 
l’esaustività. 

Se fosse decisivo, per il discrimine tra codici e consolidazioni, il 
carattere di “modello”, di solito associato al concetto di codice, 
l’Ordonnance non potrebbe ascriversi a tale categoria: le raccolte col- 
bertine ebbero scarse o nulle imitazioni all’estero; tra l’altro furono 


329. A. CAVANNA, Storia, cit., p. 274. Un accenno al divieto di eterointegrazione come 
criterio di individuazione del codice si ritrova anche in G. TARELLO, Storia, cit., p. 37. 

330. In questo senso R. MartUCCI, Il modulo inquisitorio, cit., p. 241. 

331. Art. 7 del titolo I dell’Ordonnance civile: «vietiamo alle suddette Corti del Parlamento 
e alle altre nostre Corti, nel caso in cui sorga qualche dubbio o difficoltà nel giudizio 
durante i processi che avranno luogo davanti ad esse, in ordine all’applicazione di qualcuno 
degli articoli delle Ordonnances, Declarations e altre Lettres, di procedere ad interpretazione; 
ma vogliamo che in quel caso, esse si rivolgano a Noi, per conoscere quella che sarà la 
nostra volontà» (trad. nostra). 

332. Per la limitazione del divieto d’interpretazione alle leggi, in quanto distinte e 
contrapposte al diritto romano e al diritto consuetudinario, v. N. PicARDI, Introduzione, cit., 
p. XXVII. 

333. U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 93sS. 

334. Questa osservazione si ritrova in I. BIroccHI, Alla ricerca, cit., p. 115. 

335. Invero, tutte le raccolte volute dalle monarchie illuminate nel Settecento, caratte- 
rizzate da uno stile razionale, sistematico, organico, ignoto alle compilazioni seicentesche, 
seguirono temporalmente la codificazione colbertina e ciò dipese dall’egemonia culturale 
francese tra Sei e Settecento e dalla diffusione del razionalismo di matrice preilluminista, 
che inglobò tra le novità anche il nuovo stile legislativo insito nelle Ordonnances; se i 
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oggetto di una lunga opera di logoramento da parte della magistra- 
tura e della dottrina, che non tralasciarono di interpretarle alla luce 
e in una con il diritto antecedente: in tal modo non le intesero alla 
stregua di “centro” del sistema normativo, tratto distintivo ineludibile 
dei codici ottocenteschi. 

È altrettanto vero, comunque, che le Ordonnances vennero ampia- 
mente recepite, nei contenuti, proprio dalla legislazione napoleonica 
in Francia e tramite essa, dai codici della Europa continentale, fino a 
tempi recenti’. 

Quanto al profilo della “centralità”, o della “essenzialità”, se è 
vero che il codice civile è preposto a disciplinare le linee fondanti 
dell'ordinamento, esistono codici concernenti materie circoscritte 
(es. navigazione, commercio) o strumentali (es. procedura civile e 
penale), e da tempo anche il codice civile ha acquisito il ruolo di 
diritto residuale®7: stando così le cose la “centralità” è un carattere 
storico, per di più del solo codice civile ottocentesco, quindi non può 
fungere da connotato ineludibile dell’idea di codice. 

Se si aderisce alla tesi che attribuisce carattere discriminante del 
“codice” alla natura “legislativa” del contenuto, ossia il fatto di coor- 
dinare “gli elementi della legislazione in opposizione al regime delle 
consuetudini e delle leggi speciali”**, certamente l’Ordonnance crimi- 
nelle non meriterebbe l'appellativo di codice, vertendosi in larga parte, 
come si è visto, nella riordino di materiale eterogeneo, comprensivo 


contenuti non furono importati, ciò dipese dall’odio maturato in tutta Europa nei con- 
fronti del re Sole, in conseguenza delle devastanti guerre di conquista e forse dall’origine 
tipicamente nazionale di molte norme, aliene dal diritto comune europeo. Si deve rilevare, 
tuttavia, che alcune tra più innovative le disposizioni contenute nel I tit. dell’Ordonnance 
civile trovano un riscontro nelle Leggi e costituzioni di Sardegna del 1723, 1729 e 1770, nel 
progetto del Code Frédéric del 1749, nel Codice delle leggi e costituzioni del duca di Modena 
del 1771 e nel Dispaccio del re di Napoli del 1774 (J. KRYNEN, L’État de justice, cit., p. 1575.). 

336. Per quanto riguarda l’Ordonnance de commerce, e l’Ordonnance de la marine e i rapporti 
con il Code de commerce del 1807 v. C.A. CANNATA, A. GamBARO, Lineamenti, cit., p. 213; per 
quanto attiene alla procedura civile, M. TaRUFFO, La giustizia civile in Italia dal ‘700 ad oggi, 
Bologna, 1980, p. 62ss. 

337. Sul punto N. IrtI, L’età della decodificazione, Milano 1979; P. ResciGnO, Il compleanno 
del codice civile, in Aa.Vv., Peri cinquant’anni del codice civile, a cura di P. Sesra, Milano, 1994, 
p.19. 

338. A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 26. 


xI. Il principio d’Ordine 383 


di prassi di lunga durata, consilia, invenzioni giurisprudenziali*9, re- 
golamenti parlamentari. Alla stessa stregua, tuttavia, non potrebbe 
definirsi “codice” neppure il Code Napoleon, che, al di là dei prestiti 
dalla normativa rivoluzionaria e prerivoluzionaria, operò una fusione 
tra il diritto romano, la dottrina di Domat e Pothier, la legislazione 
nazionale e la Coutume de Paris84. 

Alla stessa stregua, se il discrimine tra codici e consolidazioni fosse 
imperniato sulla novità o meno dei contenuti normativi**, occorre- 
rebbe giocoforza inquadrare le Ordonnances louisquatorziennes nella 
seconda categoria; tuttavia, in base a questo criterio neppure il Co- 
de Civil del 1804 sarebbe un vero codice, dato che non fece altro che 
risistemare in un tutto organico materiali disparati provenienti dal pas- 
sato*4. È stato evidenziato altresì che la sostanza del Code de procédure 
del 1806 è in gran parte quella dell’Ordonnance civile del 1667 sicchè 
occorrerebbe domandarsi sul perché “due testi assai simili tra loro” 
debbano “essere classificati in modo diverso, l’uno consolidazione e 
l’altro codificazione”34. 


Ancora, la dottrina prevalente non rinviene nelle ordinanze col- 
bertine quel profilo essenziale, che si può definire, in modo sintetico, 
“unità giuridica”, concretantesi nell’esclusività quale fonte del diritto 
e nell’unicità del destinatario, che costituisce indizio del profondo 
mutamento politico e dell’ideologia nuova lascito durevole del 1789. 


339. M. VicLey, Prefazione in A.J. ARNAUD, Le origini, cit., p. 105. 

340. Si considerino in particolare i regolamenti in materia penitenziaria, recepiti quasi 
integralmente nel titolo XIII dell’Ordonnance, e i regolamenti emanati durante i Grands 
Jours d’Auvergne. 

341. Sul punto diffusamente F. OLIVIER MARTIN, La coutume, cit., passim. 

342. In questo senso, M. Viora, Consolidazioni, cit., p. 4I. 

343. Com'è stato dimostrato in modo inconfutabile da U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 128. 

344. In questo senso U. PeTRONIO, Una categoria storiografica da rivedere, in Quaderni 
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1984, p. 711. 

345. Categorie enucleate da G. TARELLO, Storia, cit., p. 35; Sulla seconda anche P. UN- 
GARI, Per la storia dell’idea di codice, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno, I, Milano, 1972, p. 221: «Figura storica parziale della totalità il codice [...] rinviava 
ad un'esigenza permanente della ragione: l’aprirsi delle cerchie di ceto, di confessione, 
territoriali, a una comunità generale che le trascenda; dei diritti storici dei gruppi ad un 
diritto universale umano. Di codici in senso moderno neppur si poteva parlare finchè 
la capacità di diritto — patrimoniale, familiare, successoria — restasse differenziata in 
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In effetti, non può negarsi come le Ordonnances louisquatorziennes, 
nonostante le velleità del suo augusto promotore, appartengano in 
gran parte all'ordine giuridico antico, in cui il diritto si identifica nella 
“giustizia”, preesiste al potere politico, è retto su leggi fondamentali 
non scritte, e si risolve nel complesso di tanti sub-ordinamenti per 
quanti sono gli ordini e i territori dello Stato. Di converso il Code Napo- 
léon realizza pienamente e radicalmente quell'idea di secolarizzazione, 
unificazione ed onnipotenza legislativa?, cui Luigi XIV tendeva nei 
fatti e che tuttavia non accettava nelle implicazioni teoretiche, perché 
incompatibile con la mistica ontoteologica su cui si reggeva il suo 
trono. 


funzione di un sistema feudale corporativo di status personali; fino a che non fosse dato 
presupporre, cioè una capacità generale, comune almeno a tutti i membri dello Stato. 
A tanto era necessaria la rivoluzione francese, o quella figura radicale dell’assolutismo 
illuminato che fu il giuseppinismo». Sulla prima anche G. AstuTI, La codificazione del diritto 
civile, in AA.Vv., La formazione del diritto moderno in Europa, II, Firenze, 1977, p. 857, teori- 
co del codice quale unico testo legislativo organicamente compiuto, di valore generale, 
sostitutivo del preesistente sistema pluralistico delle fonti. 

346. In questo senso P. CAPPELLINI, Codici, cit., p. 115 Ss. 

347. Ciò che induce gli storici a ritenere che lo Stato assoluto non costituisca una forma 
di Stato, al pari dello Stato giurisdizionale, dello Stato legislativo e amministrativo, dello 
Stato costituzionale, bensì solamente una forma di governo, all’interno del modello dello 
Stato giurisdizionale; in tal senso M. FIORAVANTI, Stato e costituzione, cit., in AA.Vv., Lo 
Stato moderno in Europa, cit., p. 11 ss.: «prendiamo ora in esame volutamente il punto più 
alto della normazione dello Stato assoluto europeo del XVII secolo, che è certamente 
dato dalle celebri Ordonnances di Luigi XIV [. ..]. Infatti se neppure questa normazione, 
voluta da un sorvano particolrmente forte, pensata come vera e propria legislazione per la 
Francia, potesse propriamente definirsi espressione di sovranità politica, ben difficilmente 
si potrebbe poi, sulla base di questa valutazione, pensare allo Stato assoluto, oltre tutto 
sull’intera dimensione europea, come autentico punto di rottura nei confronti della 
tradizione dello Stato giurisdizionale. [...]In effetti, non è difficile vedere come la forza 
sovrana contenuta nel diritto di Luigi XIV arrivi solo fino ad un certo punto, e come quindi 
in Francia sia ben possibile conservare ancora i diritti particolari, praticamente fino alle 
soglie della Rivoluzione. Nessun dubbio sul fatto che il diritto del sovrano prevalga su ogni 
altro diritto, fino all’esito ultimo dell’abrogazione. Ma che cosa accade in tutti quei casi in 
cui la volontà del sovrano appaia lacunosa [.... ]}? Qui le ordinanze tacciono, non rivolgendo 
ai giudici alcun esplicito divieto di eterointegrazione. Quei giudici potevano in tale modo, 
ogni volta che avessero ritenuto lacunose le ordinanze del sovrano, far rivivere nelle 
loro sentenze i diritti particolari. Questi ultimi erano dunque solo parzialmente abrogati 
[...] ma per il resto continuavano ad esistere, tanto che per arrivare alla loro completa 
eliminazione sarà necessaria la rivoluzione e saranno soprattutto necessari i codici, i quali, 
in un contesto diverso, saranno capaci di proporsi, a differenza delle ordinanze di Luigi 
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Eppure neanche il Code Napoléon presenta quei caratteri di comple- 
tezza, esaustività, novità, che lo hanno reso, per quella stessa dottrina, 
il prototipo del codice in senso moderno. 

Infatti, per questo significato radicale, «il Codice vuol essere un 
atto di rottura con il passato [...] un nuovo modo di concepire la 
produzione del diritto e quindi il problema primario della connes- 
sione tra ordine giuridico e potere politico»?4, ha certamente un 
plusvalore politico?‘ ; e gli stessi autori del Code civil nell’accingersi 
all'impresa intendevano unificare il diritto nazionale, «senza rompere 
bruscamente con la tradizione del passato». 

Da ciò consegue che l’idea di codice come corpus completo ed 
esaustivo è «estranea per la gran parte ai valori, ai problemi, agli sforzi 
e alla mentalità»? dell’epoca in cui la codificazione napoleonica fu 
approntata. Tradisce le matrici giusnaturalistiche, tra l’altro, l'obbligo 
per l'organo giusdicente di risolvere in ogni caso la controversia a lui 
sottoposta, così come prescritto dall’art. 4 Code Napoleon®?. La stessa 
codificazione continentale figlia di quella napoleonica allorché in cui 
ammette il ricorso ai principi generali del diritto”? non disconosce 
le sue origini giusnaturalistiche, quindi, a rigori rinnega la mistica 
legislativa?4 attribuita a quel prototipo. Infine, la stessa unità del 


XIV, come testi normativi necessariamente completi, non integrabili dall'esterno e proprio 
per questo capaci, anche, a quel punto, di un’abrogazione completa e radicale del diritto 
previgente». 

348. In questo senso P. Grossi, Codici, cit., p. 88, ed anche in AA.Vv. Codici — Una 
riflessione di fine millennio. Atti del convegno Firenze 26-28 ottobre 2000, Milano, 2002 
p. 581. Per A. Cavanna invece «l’idea che la codificazione debba porsi al servizio di un 
rinnovamento sostanziale e totale del diritto e in questa veste creare necessariamente ex 
novo il proprio materiale giuridico senza nessun patto con la tradizione riflette il concetto 
di codice storicamente espresso dal giusnaturalismo rivoluzionario, un concetto estremo 
cui tuttavia già i testi napoleonici — che fanno largo posto anche ai principi costituzionali 
— non s'ispirano più» (A. CAVANNA, Storia, cit., p. 273S.). 

349. N. IrtI, Codice civile e plusvalore politico (a modo di prefazione) in Codice civile e società 
politica, Roma-Bari, 1995, p. 5. 

350. In questo senso U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 118. 

351. In questo senso U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 130. 

352. Al contrario, per una interpretazione storicamente riduttiva dell’art. 4 Code Napoleon 
P. Grossi, Codici, cit., p. 100. 

353. Si consideri ad esempio l’art. 3 del codice civile italiano del 1865. 

354. Espressione di P. Grossi, Codici, cit., p. 101. 
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“destinatario” è smentita dalla distinzione tra la legge dei proprietari 
terrieri, cristallizzata nel Code civil e la lex mercatoria, assorbita nel 
Code de commerce. 

Piuttosto, i caratteri di novità, completezza, esaustività, unità e 
chiarezza, propri del concetto moderno di codice, pertengono ad 
una elaborazione tardo ottocentesca di matrice germanica che con il 
tempo ha preteso di imporre una nozione astratta ed universale??; e 
lo stesso significato “politico” di codice come atto di “rottura” sem- 
bra appartenere alle leggi francesi rivoluzionarie, anch'esse talvolta 
denominate codici, più che alle compilazioni napoleoniche, il cui 
impianto autoritario (soprattutto per quanto riguarda le partizioni 
penalistiche) è innegabile?°. Sul piano storico non esiste dunque un 
modello uniforme di codice in senso moderno. 

Infine, se si riconosce quale carattere tipizzante del codice napo- 
leonico —tale da rendere questo solo una delle tipologie di codice 
in senso moderno, per di più antecedente dal punto di vista storico 
rispetto agli altri e da essi avulso-, il solo profilo unificatorio del dirit- 
to previgente”, anche i corpi normativi colbertini, in quanto mossi 
dagli stessi intenti, a buon diritto potranno essere compresi in quella 


355. Sul punto U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 73: «il codice completo è il codice come 
è stato visto nella prospettiva storica, politica, culturale che è stata propria dei giuristi 
dell’ottocento, i quali erano convinti, o mostravano di essere convinti, che i loro codici 
rappresentassero un modello definitivo e stabile di regolamentazione delle situazioni 
e dei rapporti giuridici, in una società che aveva raggiunto un proprio equilibrio che 
veniva prospettato coem giusto e che si mostrava appagata di esso. Inoltre quest’ideologia 
ha trasformato una nozione storica di codice — il codice com'era allora, nell’ottocento 
dell'Europa continentale, in un concetto assoluto ed astratto, non più calato nella storia del 
suo tempo — il codice come deve essere, sempre e dovunque: ipostatizzandolo, appunto, 
cioè mettendolo al di là delle cose di questo mondo». 

356. Sul punto, con riguardo al Codice penale napoleonico, M.A. CATTANEO, L’autoritari- 
smo penale napoleonico in Aa.Vv., Codice dei delitti e delle pene pel regno d’Italia, Padova, 2001, 
p. XXV ss. P. LascoumEs, P. PoncELA, P. LENOEL, Au nom de l’ordre. Une histoire politique du 
code pénal, Paris, 1989, passim; in particolare, sull'impianto reazionario del Code d’instruction 
criminelle, E CorDERO, Procedura, cit., p. 665. 

357. In questo senso già U. PETRONIO, Una categoria, cit., p. 716: «in questa particolare 
concezione, fatta di certezza, semplicità e di uniformità, prende corpo l’essenza vera 
dei codici illuministi, mentre non credo che si vada oltre [...] È stato dopo il codice 
di Napoleone che si sono affermati come valori coessenziali al codice la organicità, la 
compiutezza, e la generalità». 
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accezione di “codice”. 

Con la differenza che mentre questi ultimi sono maggiormente 
protési verso il passato, e quindi rientrano secondo la terminologia 
elaborata dalla dottrina francese contemporanea” nel normotipo dei 
codici “conservatori”, o “a diritto costante”, le raccolte napoleoniche 
presentano innegabili aspetti innovativi e quindi sono inquadrabili 
nella codificazione “d’innovazione” o “riformatrice”. 

In conclusione, le Ordonnances colbertine se poste in raffronto con 
le compilazioni più antiche costituiscono un vero e proprio “apice” e 
l'impossibilità di equipararle alle tradizionali “raccolte di leggi” rende 
legittimo — dal punto meramente terminologico — il ricorso al 
sostantivo “codice” che rievoca, già nell’etimologia, l’idea di un quid 
ben strutturato. 

Al contrario, se si guarda alle analoghe opere successive, risulta 
impossibile collocare l’Ordonnance criminelle, al pari di quella civile, 
nella tipologia tardo ottocentesca di “codice” quale «testo completo 
e definitivo che racchiude nelle sue formule le soluzioni per tutti i 
casi possibili», né nel cd. modello “istituzionale”, che vede nel 
“codice” una «tavola di valori politico costituzionali»? o almeno 
un nucleo sistematico di concetti8°*, che sembra appropriato per il 
codice Napoleone? e per alcuni codici novecenteschi di ascendenza 
francese. 

Nella prospettiva dinamica da ultimo menzionata, ravvisandosi 
la forma, ma non (se non in minima parte) lo spirito né i caratteri 


358. Sul punto, G. BRAIBANT, Utilité et difficultés de la codification in Droits, 24, 1996, p. 61, 
cit. da U. PETRONIO, La lotta, cit., p. 103. 

359. T. ASCARELLI, L'idea di codice, cit., p. 166. 

360. U. Eco, Codice, in Enciclopedia Einaudi, III, Torino 1978, p. 243. 

361. P. CAPPELLINI, Codici, cit., p. 113; in senso analogo A. FaLZEA, Presentazione del 
Convegno, in AA.Vv., Il Codice civile. Convegno del cinquantenario dedicato a Francesco Santoro 
Passarelli, Roma, 1994, pp. 18ss. 

362. Per la nozione prevalentemente tecnica di codice come «nucleo sistematico di 
concetti, adeguati all’elaborazione selettiva su nuovi casi giuridicamente rilevanti [...] 
principio di selezione strutturale dei conflitti a mano a mano che si presentano»: L. 
MENGONI, I cinquant’anni del codice civile: considerazioni sulla parte generale delle obbligazioni, 
in AA.Vv., Scritti in onore di Rodolfo Sacco. La comparazione giuridica alle soglie del 3° millennio, 
Milano 1994, II, p. 752. 

363. Quale «Costituzione dello stato borghese», secondo P. Grossi, Codici, cit., p. 119. 
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di organicità, compiutezza e generalità propri dei codici post napo- 
leonici, per ognuna delle Ordonnances colbertine potrà parlarsi di un 
“protocodice”, “primo esperimento” di codice nel senso napoleonico 
del termine8*%. 


I1.4.2. Il processo-machine 


La legge del re Sole tende a configurare in modo rigido la sequen- 
za processuale, alla stregua di un meccanismo i cui componenti si 
muovano in modo regolare e prevedibile; anche in questo consiste 
l'ordine formale che caratterizza l’Ordonnance. 

In particolare, lo schema procedimentale è strutturato su tre mo- 
menti: instruction préparatoire, instruction définitive, visite du procès, pe- 
raltro in conformità con la sequenza usuale. Più interessante notare 
come il passaggio da una fase all’altra sia scandito da una molte- 
plicità di atti di impulso: l’Ordonnance de la permission d’informer, il 
provvedimento con cui il giudice autorizza la pubblicazione di lettere 
monitorie, il decreto con cui il giudice dispone consulenze mediche 
o autorizza la citazione dei testimoni, o altri atti istruttori; i decreti 
de pris de corps, de ajournement personnel, o d’assignée pour étre cui; il 
réglement à l’extraordinaire, che prelude alla instruction définitive; la sen- 
tenza che ammette il ricorso alla tortura, la sentenza che autorizza 
l’inquisito a provare cause di non punibilità, la sentenza che consente 
il seguito della fase istruttoria. 

È da rilevare altresì come l'ordine prestabilito possa subire deroghe 
preventivamente indicate dalla legge; ad es. l’Ordonnance de recolement 
costituisce sempre condizione di validità del recolement, tranne i ca- 
si in cui gli stati di salute del dichiarante rendano improbabile il 
differimento dell’atto (tit. XV art. 3 0.C.). 

In tal caso si verte in un'eccezione che conferma la regola. 


364. P. Grossi, Codici, cit., p. 93. 
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11.5. La spada sulle devianze. L’Ordonnance criminelle e l’aspira- 
zione all’ordine sociale 


II1.5.I. Premessa: l’Ordonnance criminelle e nuove istanze repressive 


Si è visto come non poche norme dell’Ordonnance criminelle abbia- 
no una matrice squisitamente politica, essendo connesse al consolidar- 
si dell’autorità monarchica in Francia a danno dei poteri concorrenti. 

E tuttavia nell'impianto disciplinatorio si rinviene un altro caratte- 
re, che si ricollega alla criminalità in aumento ovvero al correlativo 
sentore di insicurezza: la consacrazione e piuttosto l’irrigidimento 
del modulo processuale detto “inquisitorio”, in vista del più efficace 
contenimento delle devianze. D'altra parte, il nesso tra le istanze 
sociali e le ragioni politiche dell’opzione inquisitoria fin dall’inizio 
si era posto alla base dell’inquisitorial system e con il passare del tem- 
po ne aveva alimentato l’impiego: il crimine, la devianza, in breve 
il fermento sociale costituiva una potenziale minaccia per l'autorità 
e ad ogni crisi lo Stato assolutistico autorizzava i poteri pubblici ad 
intervenire con energia per ricostituire l’ordre public troublé, secondo 
la terminologia di un trattato del XVIII secolo39. 

Non a caso, nel Preambolo dell’Ordonnance, l'assicurazione del 
repos public, e il contrasto del crimine mediante la minaccia della 
pronta e sicura irrogazione delle pene sono enfatizzati quale scopi 
primari della riforma. 

Benché il monito fosse indirizzato a tutti, la lotta all’insicurezza 
colpiva per lo più le classi subalterne; in tal senso l'urgenza repressiva 
trovava il favore dei notabili e dei gruppi privilegiati legati alla Corte 
ma anche della borghesia mercantile, benché per quest’ultima il 
prezzo da pagare consistesse nell’affievolimento delle libertà civili di 


365. C.C.E pe L'’AverDy, Code penal o recueil des principales Ordonnances, édits, et déclara- 
tions sur les crimes et delits, avec un essai sur l’esprit et les motifs de la procédure criminelle, Paris, 
1765, pp. VI. 

366. Esprimeva in modo emblematico l’idea diffusa della repressione quale unico rime- 
dio contro la criminalità crescente Guy Patin allorché, nel 1665, dissertava sulla necessità 
di pene esemplari, aggiungendo che Parigi in particolare ne aveva urgente bisogno (in A. 
LeBIGRE, Les dangers, cit., p. 102). 
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origine medievale. 

Si vedrà nelle pagine a seguire con quali modalità la monarchia 
francese nella seconda metà del XVII secolo rispose alle esigenze 
di ordine scaturite da situazioni generali e locali particolarmente 
turbolente; si inquadrerà in questa cornice il problema della genesi e 
dell'essenza del rito inquisitorio e delle modalità con cui esso venne 
trasposto nell’Ordonnance criminelle. 

In seguito si verificherà se e in che limiti il deposito plurisecolare 
della giurisprudenza e della scienza culta europea sia stato recepito 
nelle disposizioni dell’Ordonnance e dove si rinvengano contenuti 
nuovi. 


11.5.2. Emergenza criminale e irregimentazione della società 


11.5.2.1. Dalla “polizia giurisdizionale” alla luogotenenza generale di poli- 
zia 


Fino al 1667, la gestione dell’ordine pubblico e in generale la pre- 
venzione e la repressione della criminalità a Parigi era affidata in via 
esclusiva al Parlamento, nel rispetto di una tradizione di governo 
della città che uno studioso ha definito «giurisdizionale, assembleare 
e paterna»897. 

Il carattere assembleare scaturiva dalla prassi di convocazione pe- 
riodica di riunioni consultive? di polizia, con intervento necessario 
dei luogotenenti civile e criminale dello Chatelet, di consiglieri della 
Corte, del Procuratore del Re, con aggiunta, di volta in volta, di espo- 
nenti della Camera dei Conti e della Cour des Aides, di membri della 
Camera dei Conti e della Cour des Aides, del prévét dei mercanti, di 
commissari, di echevins, di borghesi, di ecclesiastici. 

L’indole “giurisdizionale” della police derivava dal numero cospi- 
cuo di magistrati presenti e dal modello dialettico di elaborazione 
delle decisioni: le parti (tra cui, autorevolissimo, il procuratore pub- 


367. P. PIASENZA, Polizia, cit., p. 55. 
368. Consultive in quanto le deliberazioni (arréts) erano prese comunque dal Parlamento, 
all'esito della discussione. 
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blico, latore delle richieste del Re) presentavano le proprie tesi e le 
sottoponevano alla valutazione dell’assemblea°. 

In base al carattere paternalistico del sistema formatosi nei secoli 
la gestione dell'ordine pubblico era improntata al contemperamen- 
to delle esigenze collettive e individuali, e al concorso di tutte le 
componenti urbane, con esclusione della nobiltà e dell’alto clero. 

Tuttavia la carenza di una struttura stabile e l’episodicità degli 
interventi fecero in modo che gli editti emessi di volta in volta dal 
Parlamento, come dalle altre autorità indipendenti, quali lo Chdatelet, 
non si differenziassero molto — quanto ad efficacia — dalle grida 
manzoniane. 

Né risulta che la politica di prevenzione prevedesse, sia pure nei 
propositi degli ideatori, l'intervento diretto e continuo della forza, 
per mantenere l’ordine; lo strumento per realizzare l’obiettivo era 
individuato nel rispetto dei legami sociali e corporativi: 


nell’interpretazione tipica del parlamento e delle assemblee, la responsa- 
bilità dei mastri sui lavoranti, dei padroni sui domestici, degli ufficiali sui 
soldati, dei genitori sui figli e di ogni responsabile legale o consuetudinario 
sui subordinati, fonda un obbligo che nessun intervento pubblico può ve- 
ramente sostituire. Funzione essenziale degli organi di polizia sarà allora 
quella di richiamare costantemente sorveglianti e sorvegliati alla natura 
del rapporto che li lega, impartendo suggerimenti, indicazioni e talvolta, 
ordini ai responsabili naturali perché provvedano essi stessi al governo dei 
loro sottoposti”. 


Nel 1667, dopo la morte del luogotenente civile Dreux d’Aubray, 
Colbert convinse il re ad emettere un editto (datato 15 marzo) che 
scorporava le competenze di polizia dalla luogotenenza civile per 
attribuirle ad un nuovo ufficio, la luogotenenza generale di polizia, 
con poteri repressivi (tra cui la dispersione di assemblee sediziose), 
meramente esecutivi (attuazione degli ordini reali di arresto segreto 
lettres de cachet, ordres du Roy), economico-amministrativi (garantire 
l’approvvigionamento alimentare di Parigi, prevenire epidemie, in- 
cendi ed inondazioni, sorvegliare l'andamento dei prezzi nei mercati, 


369. Sul punto P. PIASENZA, Polizia, cit., p. 57. 
370. P. PIASENZA, Polizia, cit., p. 82. 
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controllare le attività degli artigiani) o censori (disciplina dei fattori 
di perturbamento sociale, quale il gioco, il meretricio, il lusso), tut- 
ti però preordinati al controllo del dissenso politico e religioso, al 
contenimento delle masse, alla vigilanza sull’aristocrazia rimasta in 
città. 

Alle dipendenze del luogotenente generale di polizia furono po- 
sti i commissari dello Chdtelet, i quali a loro volta erano assistiti da 
sergenti e uscieri (huissiers); gli ispettori di polizia erano incaricati di 
sorvegliare in modo permanente mercati e viali e si avvalevano di 
informatori ben presto additati con il nomignolo di “mouches”?7. 

L'ufficio di nuovo conio, benché fosse assegnato a Gabriel Nicolas 
de La Reynie, maître des requétes presso il Parlamento di Parigi, per- 
tanto alto magistrato, nel suo profilo istituzionale segnava una svolta 
epocale, dato che consumava il divorzio tra amministrazione urbana 
e giurisdizione???. 

Tale circostanza ha indotto ad ipotizzare che — al di là dei proclami 
— la riforma del 1667 fosse diretta contro il metodo di gestione dell’or- 
dine pubblico adottato dalle Cours Supérieurs nell’esercizio del potere 
amministrativo locale; che si risolvesse cioè in un «regolamento di 
conti tra gruppi contrapposti di funzionari e notabili»??? 

Invero, documenti di poco posteriori alla riforma indulgono sul 
modo con cui il capo della polizia riuscì ad incidere sullo stato di 
disordine, definito «quasi universale», retaggio dell’epoca in cui la 
grande police era appannaggio degli apparati parlamentari. 

E se anche tali documenti fossero considerati sospetti, perché pro- 
venienti da partigiani del re, i più incisivi interventi di La Reynie — il 
controllo della prostituzione, la bonifica della famigerata Corte dei 
miracoli, la lotta ai duelli e alle frodi nei giochi di carte, l’illuminazio- 
ne delle strade per mezzo di lanterne, a fini di tutela preventiva contro 
le aggressioni notturne —, forniscono le linee guida della politica 
perseguita dalla nuova carica: l'imposizione dell'ordine morale ed 


371. Sul punto J.M. CarBasse, Histoire, cit., p. 141. 

372. Secondo l’espressione di E. LE NaBOUR, La Reyne, cit., p. 52. 

373. P. PIASENZA, Polizia, cit., p. 83. 

374. N. DELAMARE, Traité de la police, Paris, 1705 (riportato in P. PIASENZA, Polizia, cit., p. 
43). 
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esteriore, il contrasto alla criminalità??? 

D'altra parte, in un'ottica più ampia, la creazione della luogote- 
nenza generale di polizia, con l'accorpamento in un solo ufficio dei 
poteri fino a quell’epoca distribuiti tra Chételet, prévòt des marchands, 
prévòt de l’Hòtel de Ville e organi ecclesiastici può essere interpretata 
come un momento del processo di compressione del potere giuri- 
sdizionale da parte della Corona; è evidente infatti come la strategia 
dell’accentramento richiedesse l’intromissione in tutti i settori capaci 
di mettere in crisi il ruolo del rinnovato apparato centrale. 

Il risultato fu che la “Corte dei miracoli” venne smantellata; per le 
strade furono predisposte migliaia di lanterne (se ne contavano 5522 
nel 1715); la sicurezza notturna aumentò?”. 

A questo proposito così scriveva nel 1677 un memorialista italiano: 


Mi avvedo [...] di non aver ancora accennato al buon governo di questa 
grande città, nido un tempo di assassini e di ladri, dove non si poteva uscire 
la ntte senza rischiare la vita. Era impossibile passeggiare di giorno, perché 
le strade non erano lastricate, e il terreno restava motoso come nei villaggi. 
Il Re ha proibito ai servitori di portare la spada, sotto pena di morte [...] 
Inoltre ha fatto lastricare tutta la città, porre lanterne in tutte le strade, 
piazzare a tutti gli angoli sentinelle armate; cavalieri e truppe sono collocati 
qua e là, sempre pronti ad accorrere contro i malfattori. Si può così circolare 
fino alle due del mattino in perfetta sicurezza. 

Succede tuttavia ogni tanto che ci sian dei furti, ma i colpevoli finisco- 
no presto alla ruota o sulla forca. Le sentenze contro i malfattori sono 
pronunciate con straordinaria celerità, alla moda francese; si acchiappa il 
criminale oggi, lo si impicca domani e in tutto il regno si agisce con la 
massima prontezza. È per questo che lungo le strade maestre si vede una 
simile esposizione di carne umana?7. 


Dato il successo, nel 1669 la nuova istituzione fu estesa a tutte le 
città del regno. 

Non per questo, però, venne meno il disordine morale, almeno a 
Parigi; la descrizione tratteggiata da Primi Visconti circa la condotta 
di nobili e nobildonne, negli anni che precedettero lo “scandalo dei 


375. Sul punto E. Le NABOUR, La Reyne, cit., pp. 52-53. 
376. Sul punto anche A. WALCH, Le Régne, cit., p. 33. 
377. P. VISscoNTI, Memorie, cit., p. 74. 
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veleni”, è spaventosa; ad un certo punto il marcio emerse con tale am- 
piezza che il re in persona pose un freno all’inchiesta sugli aborti, da 
lui stesso caleggiata, istituendo una Corte ad hoc, la Camera Ardente, 
“perché il Reame intero ne era infestato”??. 

D'altra parte, com'è stato notato”, quale senso avrebbe avuto il 
crescente affanno del vescovo Bossuet, se Luigi XIV fosse riuscito ad 
imporre ai sudditi anche l'ordine morale? 

Si sostiene da parte di alcuni che si imitasse dappertutto solo lo 
stile esteriore di vita del re, ma non anche il sistema di governo da 
lui rappresentato e, in fin dei conti, che l’ostentato consenso sociale 
fosse solo esteriore?5°. 


11.5.2.2. La lotta alle bande armate 


Si è accennato al fatto che la sicurezza delle strade suburbane era 
da tempo messa a repentaglio da piccole e grandi masnade di briganti. 

Nelle province gli intendenti s'impegnarono in prima persona nella 
lotta contro quelle bande paramilitari; dopo anni di lotta armata, 
tra il 1680 e il 1715, il numero dei condannati per evasione, violazione 
del bando, porto d’armi e ribellione impiegati sulle galee si attestò 
sul 3/4 per cento del totale dei forzati per reati comuni**, 

Si trattava di una politica di terrore che cresceva con la capacità 
di resistenza delle popolazioni che quelle bande nutrivano e pro- 
teggevano; nel 1667 scriveva l’intendente del Bearn, Pellot, che il 
popolo avrebbe cambiato sentimenti solo per l’effetto del protrarsi 
dei castighi apportati dall’esercito?%. 


378. P. VISCONTI, Memorie, cit., p. 136. 

379. G. MaccHIA, La letteratura francese dal rinascimento al classicismo, Milano, 2000, p. 
471. 

380. In questo senso P. BuRKE, Storia e teoria sociale, Bologna, 1995, p. 102. 

381. J.L. HAROUEL, J. BARBEY, E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT-PAYEN, Histoire, cit., p. 440. 

382. A. ZysBERG, Les galériens, cit., p. 75. 

383. G.B. DEPPING, Corréspondance, cit., t. I, p. 150: «je crois que quand ils auront été plus 
fatiguez encore et chastiez par les troupes et autrement, qu’ils pourront changer de sentimens». 


xI. Il principio d’Ordine 395 
11.5.2.3. L’HOpital général e il “grande internamento” 


Un editto del re, del 27 aprile 1656, istituì in Parigi l’Hopital général, 
con il compito di impedire «la mendicità e l’ozio come fonti di ogni 
disordine», mediante l’internamento forzato di mendicanti, senza 
lavoro, vagabondi. Alcuni anni dopo, con un editto del 12 giugno 
1662 la struttura fu estesa ad ogni città del regno?*. 

Invero istituzioni analoghe, volte primariamente al controllo del- 
la mendicità quale fattore di disordine sociale, erano sorte fin dal 
Cinquecento; e tuttavia le antiche misure di contenimento della 
mendicità erano collegate a congiunture economiche sfavorevoli, 
e conservavano una matrice caritatevole?°. Inoltre alla politica di 
inclusione /reclusione si erano sempre alternate fasi di espulsione?”. 

Nel secolo di Luigi XIV invece la politica di internamento cambia 
il passo, dal punto di vista qualitativo e quantitativo. 

La nuova struttura di ricovero, infatti, acquisì una funzione restrit- 
tiva, dato che gli ospiti erano costretti al lavoro giornaliero, eccetto la 
domenica e i giorni festivi, e sottoposti ad un ritmo di vita scandito 
dall’alto?8. Fu inoltre applicata a categorie sociali più ampie e ven- 


384. M. FoucaAULT, Storia, cit., p. 68. 

385. Pubblicato da FA. IsaMBERT, et al., Recueil général, cit., t. XVIII, p. 18-20, la cui 
premessa contiene accenni alle esigenze di ordine sociale e agli interessi economici che 
avevano giustificato la creazione dell’Hépital général di Parigi: «le grand désir que nous avons 
toujours eu de pourvoir aux nécessités des mendiants, comme les plus abandonnés, de procurer leur 
salut par les instructions chrétiennes, et d’abolir la mendicité et l’oisivité en élevant les enfants aux 
métiers dont ils seraient capables, nous aurait fait établir l’Hépital général en notre bonne ville de 
Paris par nos lettres de déclaration du mois d’avril mil six cent cinquante-six. Cet établissement 
ayant eu l’effet que nous en étions promis, le public a recu la satisfation de voir notre dite ville 
soulagée de l’importunité des mendiants et leurs enfants nourris à la piété chrétienne, et instruite 
aux métiers et ouvrages qu'ils peuvent apprendre jusqu'à ce qu'il y ait des lieux et des ouvroirs dans 
les maisons dudit hépital pour de plus grands manifactures». 

386. La borghesia lionese nel 1612 aveva organizzato una struttura ospedaliera analoga; 
Vincenzo De Paoli nel 1632 aveva ristrutturato il lebbrosario Saint Lazaire (M. FoUCAULT, 
Storia, cit, p. 56). 

387. Così un ordine del 1534 il Parlamento aveva dato ordine agli scolari poveri ed indi- 
genti di uscire dalla città; e un decreto del parlamento del 1606 prevedeva per i mendicanti 
di Parigi la fustigazione, la marchiatura su una spalla e poi l’espulsione dalla città (notizie 
riportate da M. FoucautT, Storia, cit., pp. 68 e 69). 

388. B. GARNOT, Que fait, cit., p. 43: «l’Hépital vuole essere simultaneamente una prigione, 
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ne a dipendere da una diversa compagine di potere, il luogotenente 
di polizia e altri uomini del re, con estromissione dei Parlamenti, 
che pure avevano gestito la politica dell'ordine pubblico nei decenni 
precedenti?9, 

Ma soprattutto subì una metamorfosi nella finalità: da presidio di 
contenimento sociale si trasformò in un veicolo di “rieducazione mo- 
rale”, volano di una nuova concezione del mondo che aborre l’ozio, 
la povertà, la diversità e accoglie quali valori supremi la disciplina, 
l’ordine e l’uniformità?°°. 

Non è questa la sede per confermare o smentire la tesi storiografica 
che desume da questi casi di sfruttamento produttivo? delle varie 


un asilo, come un posto di riforma morale, poiché ecclesiastici sono incaricati di insegnare 
agli ospiti forzati i loro doveri cristiani»; M. FoucAULT, Storia, cit., p. 71: «non si tratta più... 
di rinchiudere i senzalavoro, ma di dar lavoro a coloro che sono stati rinchiusi e di farli 
così servire alla prosperità comune». 

389. Scrive a questo proposito M. FoucautT, Storia, cit., p. 57: «la prima origine del 
progetto era stata parlamentare e i due primi capi di direzione allora allora designati erano 
il primo presidente del Parlamento e il procuratore generale. Ma ben presto si aggiungono 
l’arcivescovo di Parigi, il presidente della Cour des Aides, quello della Corte dei Conti, 
il luogotenente di polizia e il prévét des marchands. Da questo istante il Grand Bureau ha 
un compito quasi del tutto deliberativo. L'amministrazione reale e le vere responsabilità 
sono affidate a genenti reclutati per cooptazione. Sono essi i veri governatori, i delegati del 
potere regio e del patrimonio borghese presso il mondo della miseria». A questo proposito, 
il fatto che una istituzione di origine parlamentare fosse stata sottratta sotto Luigi XIV al 
controllo dei magistrati per diventare una sorta di “terzo stato della repressione” consente 
di inquadrare il suo rafforzamento/stravolgimento, al pari della riforma della polizia, 
nell'ottica del conflitto tra poteri dello Stato: posto che l’idea di ordine, così come intesa 
nel XVII secolo non è una creazione della borghesia, ma un postulato dell’assolutismo, 
che almeno in Francia — come si è visto — consegue al caos generato dalle guerre di 
religione prima e dai movimenti frondisti poi, la realizzazione del programma assolutistico 
implicava il ridimensionamento delle istituzioni e dei centri di potere che in precedenza 
avevano fruito della posizione ottenuta dalla tradizione pervenendo al tentativo di una 
modifica dell’assetto costituzionale; l’Hbépital général, così come la luogotenenza generale 
di polizia, con le nuove rispettive competenze, erano gli strumenti con cui la corona 
erodeva il potere amministrativo dei Parlamenti, che ancor più dell’antica aristocrazia 
feudale aveva posto in pericolo il Sistema; contemporaneamente furono poste le basi per 
il controllo anche del potere giudiziario degli stessi. 

390. M. FoucautT, Storia, cit., p.79: «vediamo inserirsi nelle istituzioni della monarchia 
assoluta [...]la grande idea borghese, e ben presto repubblicana, che anche la virtù è 
un affare di stato, che si possono prendere provvedimenti per farla trionfare, che si può 
stabilire un’autorità per essere sicuri che la si rispetti». 

391. Sul punto M. FoucautT, Storia, cit, pp. 71 e 73 in cui si richiama l’idea di Colbert di 
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forme di emarginazione economico-sociale (ed anche di dissidenza 
culturale e deviazione mentale), la prova del nesso tra borghesia, 
capitalismo e politica monarchica di riassetto della società nel senso 
dell’ordine?”. 

Qui interessa rilevare che — nella prospettiva degli ideatori — l’i- 
stituto colpì nel segno: in pochi mesi coinvolse più di seimila persone, 
quindi — si è calcolato — vi fu rinchiuso più o meno un abitante di 
Parigi su cento?”. 

L'invenzione prese piede grazie all’ostilità diffusa e crescente per 
l'emarginazione e per gli emarginati, connessa all'idea nuova, diffusa 
negli ambienti culturali urbani, della forma-Stato quale causa di bene, 
e quale controllore della virtù. 

Di siffatto sentimento si trovano tracce abbondanti nell’Ordonnan- 
ce criminelle: l'art. 8 del tit. X consentì espressamente al procuratore 
del re di sostituirsi ai privati nel proporre plainte nei confronti dei 
Vagabonds autori di reati, per richiederne l’arresto. L'art. 12 del tit. I 
attribuì i reati commessi da vagabonds, gens sans aveu et sans domicile 
alla competenza en dernier ressort dei famigerati prévéts des maréchaux 
de France, oltre che dei lieutenants criminels de robe courte, vice—baillis e 
vice-sénéchaux. Ancora, nel medesimo tit. I, l’art. 19 volle conservare 
l’usage dello Chàtelet di Parigi di giudicare gli emarginati en dernier 
ressort per il solo fatto di essere vagabonds et gens sans aveu. 

Nella legislazione del secolo di Luigi XIV, la medesima sensazione 
di insofferenza per la mobilità condusse alla criminalizzazione degli 


utilizzare l'assistenza attraverso il lavoro non solo come rimedio alla disoccupazione ma 
anche come stimolante per lo sviluppo delle manifatture. 

392. M. FouCcAULT, Storia, cit, p. 56: «nel suo funzionamento, o nel suo intendimento, 
l’Hépital général non è legato a nessuna idea medica. Esso è un'istanza dell’ordine, dell’or- 
dine monarchico e borghese che si organizza in Francia in questa stessa epoca». Eppure 
è attestato che le municipalità non vedevano di buon occhio gli internamenti, in quanto 
la conservazione delle strutture di restrizione implicava l’esborso di somme ingenti; in 
generale poi la solidarietà popolare a favore dei poveri manifestata in concreto nel favorire 
la fuga dei mendicanti, che degenerava spesso in principi di rivolta prova che l'opinione 
pubblica cittadina vi era contraria (B. GARNOT, Que fait, cit., p. 49) e comunque non nutriva 
verso i mendicanti quel sentimento di ripulsa alla cui base si troverebbe l’internamento. 

393. M. FoucautT, Storia, cit., pp. 54 e 60 che a sua volta indica come fonte l’Editto del 
12 giugno 1662; in effetti, ivi si afferma che l’Hépital di Parigi prima del 1662 era giunto a 
“ricoverare” più di seimila persone. 
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zingari, nel 1682 e dei mendicanti, nel 1687 e giunse a colpire perfi- 
no i pellegrini, ai quali un editto del 1671 impose un nulla osta per 
allontanarsi dal regno?%. 


11.5.2.4. La repressione militare delle insurrezioni 


Si è accennato al fatto che anche dopo la presa del potere da parte 
di Luigi XIV, nel 1661-1662, nel Boulonnais e nel 1666 nel Roussilon 
scoppiarono rivolte sanguinose?” per lo più per ragioni legate alla 
crescente imposizione fiscale399; qui si aggiunge che fino al 1675, salvi 
gli anni 1667-1668 e 1671, furono registrate altre sommosse”, per gli 
stessi motivi; pare che l’iniziativa dei torbidi più che dai contadini 
provenisse da operai, piccoli proprietari terrieri, artigiani e spesso 
scaturisse dalla semplici voci in merito all'imminente innalzamento 
delle imposte398. Anche le élites provinciali si infiammarono, quando 
furono toccati i privilegi della cittadinanza. 

Le memorie ricordano che il re per ristabilire la sua autorità nel 
Boulonnais dovette ricorrere a trentotto compagnie di soldati?; per 


394. B. GARNOT, Que fait, cit., p. 43. 

395. Minimizzate dal re, il quale però ammetteva che dovette ricorrere alla fortificazione 
di piazzaforti, per la sicurezza futura: «Feci intanto proseguire a Bordeaux i lavori di 
fortificazione del castello Trompette e a Marsiglia la costruzione della cittadella, non tanto 
perché allora temessi nulla da queste due città, quanto per la loro sicurezza futura, e per 
servire d'esempio a tutte le altre. Non c’era alcun’agitazione nel regno, ma tutto ciò che 
sia pure minimamente poteva apparire disobbedienza, come in alcuni casi a Montauban, 
a Dieppe, in Provenza, a La Rochelle, subito lo repressi, senza far finta di non vederlo; 
la pace e le truppe, che avevo deciso di tenere in buon numero, me ne davano i mezzi» 
(Louis XIV, Mémoires, cit., p. 44). 

396. Lo attesta lo stesso Luigi XIV nell’accennare alla rivolta del Boulonnais del 1662: «Il 
Boulonnois ha sofferto della carestia generale, che quest’inverno ha colpito il regno; ma 
questa piccola provincia, essendosi vista richiedere da Colbert alcune imposte arretrate, 
ha dato inizio ad una viva ribellione contro gli agenti fiscali e gli ufficiali reale. Non si sa 
perché, questi ribelli hanno preso il nome di lustucrus», in Lours XIV, Le journal, cit., p. 28. 

397. P.R CAMPBELL, Louis XIV, cit., p. 67. Alla rivolta del 1670 nel Vivarais accenna lo 
stesso Luigi XIV nel suo diario segreto (Le journal, cit., p. 70). 

398. ].L. HAROUEL, J. BARBEY, E. BOUTNAZEL, J. THIBAUT--PAYEN, Histoire, cit., p. 442. 

399. PR CampBELL, Louis XIV, cit., p. 66; vi è un accenno anche nel Journal secret: «i 
lustucrus del Boulonnais sono ritornati alla ragione, ma non da soli, ma per effetto dei 
fucili dei nostri soldati. I più ribelli sono stati inviati alle galere» (Louts XIV, Le journal, cit., 
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la repressione della rivolta scoppiata in Bretagna nel 1674-1675, detta 
dei bonnets rouges*°°, connotata da motivazioni antifeudali oltre che 
antifiscali, la royauté dovette impiegare una vera a propria armata, 
condotta dal duca da Chaulnes4; un diarista dell’epoca scrive, nel 
1675, che «le truppe del re entrarono in Bordeaux come in una città 
conquistata». 

Il risultato è che le azioni delle truppe reali furono così selvagge 
da scoraggiare nuove rivolte negli anni a seguire. 

Ed in effetti, se si esclude la grande rivolta delle Cevenne, caratte- 
rizzata da ragioni religiose, dopo il 1675 non si verificarono sommosse 
di un qualche rilievo. 


11.5.2.5. L’irrigidimento del trattamento sanzionatorio (cenni) 


Il regno di Luigi XIV conferma un orientamento manifestatosi du- 
rante il governo di Luigi XII e la reggenza: l'estensione della gamma 
delle condotte penalmente sanzionate dalla giustizia regia, nonché 
la tendenza all’aggravamento delle pene. All’uopo si richiamano le 
citate norme in tema di blasfemia e duello, ma anche quelle in tema 
di sacrilegio (una declaration del luglio 1682 sancì la pena di morte 
allorché la condotta fosse unita ad atti di superstizione o empietà)%, 
di divinazione (la medesima déclaration del 1682 comminò punizioni 
corporali a «devins et devineresses, faiseurs et imprimeurs de prognosti- 
cation e et d’almanachs excédant les termes de l’Astrologie», e lasciò al 
giudice la individuazione della pena per i rei di «practiques superstitieu- 
ses de fait ou per écrit»)4, di peculato (la dédlaration del 5 maggio 1690 
prescrisse la pena di morte o una sanzione afflittiva a discrezione del 
giudice a seconda che la somma distratta fosse superiore o inferiore a 


p. 29). 
400. A. WALCH, Le Régne, cit., p. 24. 
401. P.R. CAMPBELL, Louis XIV, cit, p. 67. 
402. P. ViscoNTI, Memorie, cit., p. 69. 
403. P.R. CAMPBELL, Louis XIV, cit, p. 67. 
404. C.C.F pe L'’Averpy, Code penal, cit., p. LXVII. 
405. C.C.F DE L’AveRDY, Code pena], cit., p. 31. 
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3000 livres)4°, di furto (la déclaration del 15 gennaio 1677 sanzionò con 
la morte l’autore di sottrazione perpetrata all’interno di una delle 
Maisons royales)4, veneficio (la citata déclaration del luglio 1682 impo- 
se la pena di morte, anche qualora la somministrazione del veleno 
non avesse comportato esiti letali)4°8, incendio boschivo (l’Ordonnance 
del 1669 des eaux et foréts contemplò una gamma di sanzioni, fouet, 
galere, morte, a seconda dell’atteggiamento psicologico e del ruolo 
causale del reo)", falso (un editto del marzo 1680, registrato il 29 
maggio dello stesso anno ricollegò la pena capitale alla condotta di 
falso commessa nell’esercizio di una funzione pubblica mentre lasciò 
all’arbitrage dei giudici la pena per i falsi di altro tipo)#°, bancarotta 
fraudolenta (una Ordonnance del 1671 comminò la pena di morte)", 
commercio di sale contraffatto cd. faux saunage (l’Ordonnance des ga- 
belles del maggio 1680 comminò i lavori forzati o la pena di morte a 
mezzo impiccagione a seconda della gravità del fatto)*, infrazione 
del bando (la déclaration del 31 maggio 1682 irrogò agli inottemperanti 
al bando irrogato con sentenza prevostale o presidiale la pena dei 
lavori forzati)?!. 

L'espansione della legislazione repressiva contribuì dunque al 
clima di timore che caratterizzò l'epoca. 


11.6. Procurer la vengeance de l’ordre*4. Il modulo inquisitorio nel- 
l’ottica della difesa sociale 


Nella cornice politico-culturale dell’epoca e nella strategia di con- 
trasto alla criminalità, alla devianza, alla dissidenza di cui sono tratteg- 


406. C.C.F pe L'’AverDy, Code penal, cit., p. 78. 

407. C.C.F DE L’AveRDY, Code penal, cit., p. CI. 

408. C.C.F DE L’AveRDY, Code penal, cit., p. CXII e p. 141. 
409. C.C.F pe L'’AveRDY, Code penal, cit., p. CKXXI e p. 1965. 
410. C.C.F DE L’AveRDY, Code penal, cit., p. CIV e 264sS. 

4li. C.C.F pe L'AverDY, Code penal, cit., p. 254. 

412. C.C.F pE L'AverDY, Code penal, cit., p. 294. 

413. C.C.F pe L’AveRDY, Code penal, cit., p.133. 

414. C.C.F pe L’AverDy, Code penal, cit., p. VII. 
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giati i caratteri si deve inquadrare l'adesione dell’Ordonnance criminelle 
allo stile procedurale di ascendenza romano-canonica, detto inqui- 
sitorio, di cui costituisce, nell’ambito laico, l’ultima e più perfetta 
manifestazione nell’Ancien Régime, al punto da porsi a mo’ di spartiac- 
que rispetto allo schema inquisitoriale “temperato” cui appartiene 
la maggior parte dei sistemi processuali continentali del XIX e XX 
secolo. 

Non è questa la sede per investigare a fondo sui nessi tra dilatazio- 
ne demografica, guerre civili di matrice religiosa, nascita dello Stato 
moderno da un lato, e rigore del modello inquisitorio dall’altro. Né 
per rispondere alla domanda sulla natura contingente o strutturale 
del modello cristallizzato nell’Ordonnance de Villers-Cottérets e nell’Or- 
donnance del 1670. Incidenter tantum, basterà mettere in evidenza come 
il rito inquisitorio pur subendo di volta in volta metamorfosi tenda a 
riemergere nel suo nucleo essenziale proprio nelle epoche in cui si 
innanza il livello del conflitto interno ed internazionale e simmetrica- 
mente sale il sentore della paura: meglio di altri moduli processuali, 
per l'elevato tasso di intimidazione che lo connota, assolve al com- 
pito di concretizzare quel timore insito nella sanzione penale che 
il pensiero umano ha posto come alternativa a quell’altro timore, 
generalizzato e incontrollato, che caratterizza le società dominate da 
anarchia e disordine. 

Il dato di fatto è che durante il lungo autunno del medioevo il 
passaggio da un processo penale costruito sulla falsariga di quello 
civile (cd accusatio) ad un modello scritto, segreto, e dominato da 
organi pubblici (cd inquisitio) oltre ad essere agevolato dalla centraliz- 
zazione e dalla tecnicizzazione della macchina giudiziaria statale#5, 
dall’esempio di efficienza fornito dai tribunali ecclesiastici, e dalla 


415. È la tesi di J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin. qu. III: «hodie de consuetudine, in 
quocunque crimine regulariter fiscus efficitur accusator». Sul punto J.H. LANGBEIN, Prosecuting 
Crime in the Renaissance. England, Germany, France. Cambridge (Mass.) 1974, p. 133-137; 
nonché, E. DEZZA, Accusa, cit., p. 32, per il quale «l’accentramento del potere nelle mani 
del sovrano e lo sviluppo degli apparati burocratici» tendevano, «in campo processual 
penalistico, ad erodere gli spazi lasciati all’iniziativa del singolo, ad impedire il ricorso a 
schemi d'ispirazione civilistica, a bloccare forme popolari di giudizio». 

416. È la tesi di A. ALLARD, Histoire, cit.,p.149ss. che richiama un passo dell’Esprit des lois 
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crescente autorità della compilazione giustinianea, costellata di spunti 
inquisitori, era stato favorito dalla maggiore efficacia nel rispondere ai 
problemi di ordine pubblico scaturiti dal deterioramento dei rapporti 
sociali consolidati. 

In particolare, la necessità di far fronte in modo efficiente alle cre- 
scenti eresie aveva indotto già la giustizia ecclesiastica nel XII secolo, 
in specie sotto il pontificato di Innocenzo II (1198-1216)*, a ricor- 
rere all’inquisitio — nata in ambito carolingio, mantenuta dai duchi 
normanni per esigenze di controllo fiscale, coltivata nelle comunità 
monastiche, e modellata dai canonisti sulla base delle fonti roma- 
ne reviviscenti —, così da superare l’inadeguatezza logica e pratica 
delle procedure ordaliche di ascendenza altomedievale e dei sistemi 
processuali fondati sulle accuse private; del pari, i re di Spagna, nel 
XV secolo, durante la fase storica di unificazione politica e religio- 
sa della regione iberica, avevano aderito al nuovo stile per meglio 
contrastare il pericolo vero o presunto rappresentato dai conversos*°; 
nel XVI secolo, in gran parte dell'Europa Continentale il metodo 
inquisitorio costituì, unitamente alla “pubblicizzazione” del reato e 


del Montesquieu. 

417. Si tratta della tesi storiografica accennata da B. Carpzov, Practica nova imperialis 
saxonica rerum criminalium, Lipsiae, 1739, P. III, qu. CIII: «sane quod ad ius canonicum attinet, 
processum inquisitorium hoc iure fundatum esse, tam certum et esploratum est, ut nulla probatione 
magnopere indigeat» ed ex professo sostenuta da C. THomaAstus, De origine processus inquisitori 
contra sagas, ed. Halle, 1777 $ LIMI, III, p. 442: «nullum vero dubium, quin primas radices 
processus inquisitoris egerit initio saeculi XIII sub Innocentio III papa. Nam plerque, si non omnes, 
constitutiones papales, que de processu inquisitorio primum loquuntur, sunt huius Innocentii». 
Invero già la legislazione franca prevede moduli processuali di matrice inquisitoria (sul 
punto E. Dezza, Accusa, cit., p. 7 n. 6: «tali interventi si fanno più frequenti quando più 
salde appaiono le strutture pubbliche e in particolare nel momento di maggiore splendore 
dell’organizzazione statuale caroligia») e tracce si rinvengono nella legislazione comunale 
(sul punto C. STORTI STORCHI, Diritto e istituzioni a Bergamo dal comune alla signoria, Milano, 
1984, pp. 213-244; R.CELLI, Le origini della giurisdizione penale nei comuni italiani (secoli XI-XII) 
in Cheiron, I, 1983, p. 11-44). Anche nel Liber Augustalis di Federico II (1231) si riscontrano 
forme processuali di matrice inquisitoria per i casi di flagranza, di banditismo e in presenza 
reati politici. 

418. Sull’origine carolingia dell’enquéte e sul ruolo delle prassi monastiche nel coltivare 
la testimonianza in forme diverse dalla testimoienza di gruppo, G. ALEssi, Il processo, cit., 
p. 26 € 34. 

419. J].H. ELLIOTT, Imperial Spain 1469-1716, London, 1990, p. 107ss. 
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all’inasprimento delle pene, il principale strumento di contrasto della 
marea sommergente della criminalità, oltre che di rafforzamento 
dell’autorità centrale#°. 

Quanto alla Francia, la congiuntura storica dominata dall’emergenza- 
criminalità rese evidenti i rischi di inquinamento probatorio insiti nel 
giudizio pubblico e orale, a dispetto dei vantaggi in termini di ga- 
ranzie individuali*. L'urgenza repressiva mise in cattiva luce, per la 
tendenza a strumentalizzare il processo per fini personali, l’iniziativa 
processuale privata. La necessità di controllo delle decisioni delle corti 
periferiche pose il problema della salvaguardia della memoria degli 
atti compiuti, che fu risolto mediante l’esaltazione della scrittura. Il 
favor verso la fissità e l'uniformità, connesso alla cultura rinascimen- 
tale in espansione, fece il resto”. Di qui, a partire dall’Ordonnance 
de Villers-Cottérets: l'ampliamento del ruolo del pubblico accusatore, 
la regressione dell’iniziativa delle parti private, la propensione alla 
raccolta delle prove in forma scritta e segreta, la contrazione del si- 
stema delle garanzie difensive. Da quel momento in poi il processo 
scritto e segreto innestò una spirale di auto-rafforzamento: accrebbe il 
ruolo e il numero degli elementi togati, e questi a loro volta spinsero 
per il rigetto dei modelli tradizionali ed alternativi di giustizia. Gli 
interventi normativi che conferirono alle corti superiori un potere di 
controllo sulla massa eterogenea delle corti inferiori non fece altro 
che ratificare uno stato di fatto. 

Vi sono poi le dinamiche di matrice sopranazionale. Al cospetto di 
un innegabile conflitto sociale in espansione i rimedi individuali elabo- 
rati dalla prassi (vendetta, nei ceti inferiori; duelli, tra gli aristocratici), 
in parte riconosciute ancora all’inizio del XVI secolo*, apparvero 


420. P. MARCHETTI, Testis, cit., p. 71S. 

421. Per D. Jousse, l’Ordonnance del 1539 fu emanata «tant pour éviter le tumulte et les 
acclamations du peuple, que les violences et voies de fait que pourraient se commetre contre les 
parties et quelquefois contre les juges, et aussi afin que les accusés ne soient pas informé s de tout ce 
qui se passe, ce qui pourrait leur doner la faciliter de corrompre les temoins et de les engager à se 
rétracter» (passo riportato da A. ALLARD, Histoire, cit., p. 153). 

422. A. ALLARD, Histoire, cit., p. 161. 

423. G. ALEssI ricorda che lo stesso autore della Ordonnance de Villers Cottéret, il re 
Francesco I ammise espressamente che ai nobili per questioni di onore non potesse negarsi 
il rimedio del duello. (G. ALEssi, Il processo, cit., p. 66). 
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del tutto intollerabili più tardi, allorché la definitiva rottura dell’unità 
religiosa diede luogo ad una nuova fase di conflitti armati, che impo- 
se il ricorso a tutte le risorse (pecuniarie e umane) della nazione#4: 
in un contesto di conflittualità in cui vendetta e duello costituivano 
risposte diffuse, occorreva rafforzare le strutture pubbliche preposte 
al contenimento del contrasto sociale, dato che il divieto, ex se, non 
avrebbe prodotto risultati. Di qui lo sviluppo di un rito inquisitorio 
rivisitato e corretto, nella parte in cui prospetta una giustizia penale 
ex officio, inesorabile una volta messa in modo, severa negli esiti. 

Il collegamento tra rito inquisitorio e le esigenze di una più vigoro- 
sa persecuzione penale trova un’ampia eco in tutta Europa nelle coeve 
opere dottrinali, dove lo sviluppo delle forme processuali alternative 
a quelle conformi allo jus civile viene giustificata dalla maggiore effi- 
cacia contro il crimine, almeno in relazione alla incapacità dell’ordo 
procedendi di sottrarre denuncianti e testimoni alle vendette degli 
accusati. 

Emblematiche di un sentimento diffuso in tutta Europa appaiono 
queste osservazioni indirizzate dal Podestà di Brescia ai Capi del 
Consiglio dei Dieci, a Venezia, nel marzo 1596: 


si vede manifestamente il servicio, che viene alla giustitia, quando, che 
lasciando il caminare per la via ordinaria s’essercita autorità maggiore; 
perciò che non è possibile persuadere qua alli testimoni a dire la verità, 
ne a’ nominare alcun soggetto di qualche condittione, quando vedono 
che li Nodari, che sono della Città, e che nella formatione de processi 
sempre intervengono dui, scrivino le loro depositioni, perciò, o che sanno 
certo che da essi saranno palesati i loro testificati, o che nel far le copie si 
convengono manifestare a i rei, per la qual causa è invalso tanto timore 
negli animi d’ogn'uno per molti homicidij seguito per questo rispetto, che 
ne la religione del giuramento, ne lo stimolo della coscientia, ne timore 
dei tormenti hanno forza di potergli far dire la verità, stimando loro, che 
sia meglio rimettersi alla misericordia di Dio pergiurando per timore, che 
dicendo la verità esporsi a manifesto pericolo della vita?°°. 


424. Sul nesso tra conflitti internazionali e il divieto della vendetta e del duello, R. 
MUCHEMBLED, Le temps, cit., pp. 12, 326. 

425. A. GAMBIGLIONI, De Maleficiis, cit., n. 2, f. 3v; B. CaRPZOV, Practica, P. III, Q. CI, $ 
42 e $ 43. 

426. Archivio di Stato di Venezia, Capi del Consiglio dei Dieci, Lettere Rettori, busta 25, 
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La rincorsa tra espansione della criminalità, istanze sicuritarie e af- 
finamento degli istituti della tecnica inquisitoria condussero dunque: 


a) a un meccanismo processuale senza scampo, perché provvisto 
della forza e della risolutezza di cui dispone l'organismo sociale 
di recente sviluppo; 

b) ad un sempre più ampio utilizzo della coercizione nei confronti 
del reo, con finalità ad un tempo conoscitive ed intimidatorie; 

c) ad un rafforzamento della segretezza del rito e del potere del- 
l’inquisitore nell’attività investigativa e ad un correlativo ulte- 
riore depauperamento delle garanzie difensive, che concorrono 
a costruire il processo penale come luogo privilegiato di eser- 
cizio del dominio sugli individui per la tutela dell’interesse 
collettivo. 


In questo contesto, per il fatto di porre l’inquisito quale oggetto 
della ricerca e il magistrato giudicante quale soggetto attivo di indagi- 
ne, coadiuvato dal Procureur du Roi, l’Ordonnance criminelle s'inserisce 
nel costume giuridico plurisecolare, concorre alla costruzione del 
processo penale come luogo di dominio sugli individui per la tutela 
dell’interesse collettivo, che tuttavia spinge ad un nuovo limite, così 
da concretizzare una inquisitio di nuovo conio, in cui ricerca spasmo- 
dica della verità e attuazione delle direttive politiche costituiscono 
un tutt'uno indivisibile, espressione del moderno modello di Stato, 
gerarchico e propulsivo*”7. 


1.6.1. Il n'y a rien de si contraire à l’Ordonnance que l’indulgence*?8, 
L'ideologia e gli strumenti del contrasto alla criminalità nell’Ordon- 
nance 


L'insieme delle norme e soprattutto i verbali delle Conferenze 
preparatorie consentono di individuare in modo agevole gli imperati- 


c. 130, 5 marzo 1596, cit. da G. BuGANZA, Le complessità dell’ordine. Il processo penale veneziano 
e le ragioni del principe tra diritto, società e destino, Venezia, 1998, p. 48. 
427. Secondo la terminologia propugnata da M.R. DAMASKA, I volti, cit., p. 133, 147, 249. 
428. Motto di Pussort, palesato in sede di commento all’art. 17 del tit. IX. 
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vi dei policy makers durante l'elaborazione dell’Ordonnance criminelle: 
tempestiva scoperta dei fatti di reato, efficace castigo dei responsabili. 

Risultano funzionali all’emersione delle notizie di reato l'assenza 
di limiti all’indagine conoscitiva e le varie misure poste a presidio del- 
le prove, ivi compreso il rigido segreto istruttorio, nonché le iniziative 
contro la riluttanza a denunciare i reati. L'attuazione dell’esigenza 
repressiva è rimessa all’annullamento delle lungaggini processuali 
e del pericolo di fuga: di qui la disciplina elusiva delle forme e la 
severità della procedura contumaciale. Rileva, in funzione intimi- 
datoria, l’impiego di congegni e modalità istruttorie in vario modo 
terrorizzanti. 

Rispondono all’una e all’altra finalità la strumentalizzazione della 
fede religiosa (mediante l'obbligo di giurare) e dell'autorità morale 
delle istituzioni ecclesiastiche, l’inefficacia delle pratiche transattive 
in materia penale e il conferimento al pubblico ministero — e financo 
al giudice — del potere di provocare il magistero penale anche ove 
persista l'inerzia del corpo sociale. 

Infine, rispecchiano un carattere dominante della cultura dell’epo- 
ca, la separazione del deviante dal consesso sociale, nuove tipologie 
di pene, sia tipizzate: galères perpétuelles, bannissement perpétuel, galères 
à temps, bannissement à temps (tit. XXV art. 13 O.C.) sia elaborate dalla 
prassi: «réclusion dans une maison de force”, “prison perpétuelle”, “foiiet 
sous la custode»*: trattasi di manifestazioni moderne dello spirito 
autoritativo dell'ordinamento in un contesto ideologico in cui un 
innovativo e irrobustito principio di autorità si innesta sul modello 
retributivo di giustizia, di antica matrice. 


429. P.E Muvart DE VoucLans, Institutes, cit., p. 398. 
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11.6.2. La multiforme genesi della notizia criminis. Azione ex officio, ini- 
ziativa pubblica, incentivi alla delazione ed efficienza della risposta 
repressiva 


11.6.2.1. L'iniziativa del giudice 


Nella disciplina delinata dall’Ordonnance, l’organo giusdicente arri- 
va alla conoscenza del reato per mezzo della querela di parte (plainte), 
che può provenire dalla persona offesa ovvero dal magistrato del 
pubblico ministero, cioè dal procuratore del re nelle giurisdizioni 
regie (tit. I art. 8 O.C.) e dal procuratore fiscale nelle giurisdizioni 
feudali (tit. III O.C.), informato da qualunque persona che abbia avuto 
notizia dei fatti (dénonciation). Allorché sia perpetrato un furto o altro 
reato nell'ambiente domestico, è attribuito ai Maîtres des requétes di 
denunciare il fatto e richiedere l’arresto (prise de corps) del responsa- 
bile (art. 8 tit. X O.C.). In ogni caso la plainte consiste nel racconto 
(per iscritto, o in forma orale mediante dettatura al cancelliere in 
presenza del giudice) di un fatto penalmente rilevante accompagnato 
dalla richiesta di punizione del reo. 

È riconosciuto poi al giudice il potere di procedere senza richiesta 
di alcuno in caso di duello, sulla base della notizia comunque a lui 
pervenuta (notoriété)#°, salvo l'obbligo di informare con decreto il 
pubblico ministero per consentirgli di assumere le sue determinazioni. 
Il fatto che l’Ordonnance disciplini compiutamente l’iniziativa di parte, 
sia pubblica, sia privata, ma taccia sull’impulso d'ufficio non vale di- 
vieto: il silenzio viene valutato come una conferma della consolidata 
prassi giurisprudenziale, destinata a protrarsi per tutto il settecento”, 
estrinsecazione della più pura tradizione inquisitoriale#? —, peraltro 
nobilitata dal diritto romano. Nello stesso senso la legislazione 


430. Tit. X art. 8 O.C. 

431. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., 66 e 123 ; G.R. POTHIER, Trattato, cit., p. 1171 
che confermava la legittimità dell’actio ex officio in ogni ipotesi di reato flagrante. 

432. Tra tutti, J. CLARUS era acceso sostenitore del principio dell’azione ex officio iudicis 
(J. CLARUS, Opera, cit., Liber V, $ fin., qu. 5). 

433. Iustiniani Augusti Digesta, cit., Lib. I, tit. XVIII, De officio praesidis, 13: «Congruit bono 
et gravi praesidi curare, ut pacata atque quieta provincia sit quam regit, quod non difficile optinebit, 
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nazionale francese: l’Ordonnance de Villers-Cottérets reiterando una 
norma (art. 122) rinvenibile nell’Ordonnance del 30 agosto 1536, aveva 
espressamente conferito all'organo giusdicente il potere di perseguire 
reati senza previa richiesta della parte offesa o del rappresentante del 
re, sulla base di una semplice rumeur publique (art. 141). L’Ordonnance 
de Orléans del 1560, precisando che non sussisteva alcun obbligo, per 
il giudice, di trasmettere ai pubblici ministeri gli atti riguardanti l’i- 
struttoria iniziata d’ufficio ne riconobbe la legittimità e l'ampiezza. 
Del pari, l’Ordonnance de Chàteaubriand, del 1565, confermava l’obbli- 
go per i giudici che fossero comunque venuti a conoscenza di un 
delitto d’informer promptement et diligemment, senza attendere richieste 
formali delle parti offese o dei procuratori del Re. 

La piena libertà istruttoria, in presenza di procedure instaurate 
ex officio, sancita dall’Ordonnance de Orléans, trova tuttavia un limite. 
nell’ingombrante presenza della parte pubblica, che riappare alla fine 
di ogni singola fase, quando gli atti istruttori sono stati compiuti e 
deve essere pronunciata una decisione interlocutoria (tit. VII art. 11 
O.C.; tit. XXIV art. 1 O.C.)f9. 


11.6.2.2. I poteri istruttori di ufficio del giudice 


Nell’Ordonnance criminelle il potere del giudice di acquisire le prove 
ex officio rispecchia la nuova concezione “attiva” del processo e l’idea 
della indisponibilità della materia penale. Infatti, se le prove sono 


si sollicite agat, ut malis hominibus provincia careat eosque conquirat: nam et sacrilegos latrones 
plagiarios fures conquirere debet et prout quisque deliquerit, in eum animadvertere, receptoresque 
eorum coercere, sine quibus latro diutius latere non potest». 

434. Art. 122 Ordonnance 30 agosto 1536: «Et sitét que la plainte desdits crimes, excès et 
maléfices aura été faite ou qu’ils en auront autrement été avertis, ils en informeront ou feront 
informer bien et diligentement, pour incontinent après l’information faite et communiquee d notre 
dit procureur, et vue ses conclusions qu'il sera promptement tenu mettre au bas desdites informations 
et sans aucun a prendre, etre descernée par le juge tel provision de justice qu'il verra etre à faire 
selon l’exigence de cas». 

435. La trasmissione degli atti al pubblico ministero in concreto avveniva mediante la 
consegna del processo verbale da parte del cancelliere, in forza di apposito decreto, dopo 
che abbiano reso il parere gli avvocati regi, nelle giurisdizioni ove siano previsti (G.R. 
POTHIER, Trattato, cit., p. 1205). 
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rimesse alle iniziative delle parti, ciò significa che queste sono arbitre 
del rito, e quindi il processo è “affare” dei privati che ad esso ricor- 
rono; se invece l'accertamento dei fatti è lasciato in ultima istanza al 
magistrato, il processo diviene interesse dello Stato, in vista di un più 
efficace contrasto dei fenomeni di illegalità. 

In particolare, l’art. 4 del titolo VI O.C. consente all’organo giu- 
sdicente di ascoltare i testimoni d’office et sans assignation, in caso di 
flagranza di reato. Inoltre, la dottrina è concorde nel ritenere che il 
magistrato possa convocare persone a conoscenza dei fatti diversi e 
ulteriori rispetto a quelle indicate dalle parti*°. Si tratta di uno strap- 
po evidente rispetto al principio dispositivo, che connota il processo 
accusatorio, e denota il cambio di prospettiva sulla natura e sullo 
scopo del processo penale. 


11.6.2,3. Il pubblico ministero, parte necessaria 


L'iniziativa di parte pubblica, pur ponendosi fuori dello schema 
inquisitorio originario, costituisce l’ipotesi normale in Francia almeno 
a partire dall'inizio del XVI secolo, allorché il procuratore del re non 
funge più da rappresentante degli interessi patrimoniali del primus 
inter pares, così come era accaduto nei secoli precedenti; a partire da 
quell’epoca l'iniziativa del judex viene giustificata solo considerando 
quest’ultimo un sostituto del pubblico ministero, il che si sintetizza 
nell’adagio «tout juge est procureur»®®8. 

Il ruolo crescente del procuratore del re si spiega con il fatto che 
l’iniziativa privata, tanto dell’interessato (plaignant; secondo la ter- 
minologia antica, plaintiff) quanto del denunciante, era da tempo in 
ritirata, a causa degli oneri economici e giuridici che la legge impone 
alla parte privata (anticipazione delle spese del processo; il rischio 


436. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 144. 

437. Sul punto S. DaucHy, De la défense des droits du roi et du bien commun d l’assistance 
aux plaideurs: diversité des missions du ministère public, in AA.Vv., Histoire du Parquet, sous la 
dir. de J. M. Carbasse, Paris, 2000, p. 55 ss. 

438. Per D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., III, 66, p. 121, i giudici intervengono 
spesso d’ufficio sous le nom du procureur, considerando se stessi rappresentanti del pubblico 
ministero. 
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di un processo per calunnia), e del pericolo di ritorsioni da parte 
degli accusati; a sua volta proprio l’inarrestabile avanzata del pub- 
blico ministero e la prassi che rinvia all’epilogo della fase istruttoria 
il momento per la formulazione della richiesta di risarcimento dei 
danni contribuiscono a rendere palese alla gran parte degli interessati 
l’inutilità della proposizione in proprio della demande dà étre partie au 
procès. 

Il punto di svolta si può ascrivere, almeno sul piano normativo, 
allorché l’Ordonnance de Blois, del 1579, all’art. 84, impose ai procura- 
tori del re e ai procuratori fiscali la ricerca e la persecuzione dei reati, 
senza attendere l'iniziativa di altri. 

L’Ordonnance criminelle, per il fatto di attribuire al pubblico mini- 
stero il ruolo di attore necessario nel processo, allorché il giudizio 
riguardi reati soggetti a pena afflittiva o infamante e non vi sia parte 
civile («s’il n°y a point de partie civile, les procès seront poursuivis d la 
diligence et sous le nom de nos procureurs 0 des procureurs des justices sei- 
gneuriales») (Tit. III art. 10 O.C.) per il fatto di riconoscere al pubblico 
ministero il ruolo di plaignant, in modo da non subordinare la propul- 
sione pubblica all'interesse privato, così come ancora suggeriva Talon 
durante i lavori preparatori*°, per un verso normativizza un dato ten- 
denziale, e per altro verso spinge verso la definitiva pubblicizzazione 
del processo penale, in netta rottura con il principio dispositivo. Di 
quanto detto è testimone lo stesso Henri Pussort, allorché afferma 
a chiare lettere che «les Procureurs du Roi sont les véritables Parties en 
matière criminelle»44°. 

Non mancano comunque tracce dell’equiparazione tra accusatori 
pubblici e denuncianti privati, residuo dell’antico rito accusatorio: 
nell’art. 18 del tit. XIV O.C., che prevede l'obbligo di comunicare gli in- 
terrogatori alla parte civile, oltre che al pubblico ministero (art. 17 del 
tit. XIV O.C.) e ancor più nell’art. 6 del tit. III O.C. laddove si prefigura 
la possibilità che anche i procuratori del re siano condannati a risarcire 
danni e interessi a favore degli accusati, allorché le accuse se trouveront 
mal fondez. La dottrina restrinse tuttavia la portata della norma citata 


439. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conférences, p. 70. 
440. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, p. 68. 
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da ultimo all’ipotesi dell’accusa gravemente calunniosa4*. 

Tenuto conto che l'iniziativa pubblica era comparsa in periodi di 
accentramento e si era eclissata in quelli di decentramento, si può 
sostenere che nell’Ordonnance criminelle l’impulso e l'intervento del 
procuratore del re nelle varie fasi del processo penale presenti un 
significato chiaramente politico: per un verso la royauté intendeva ga- 
rantire la pace interna mediante l’intimidazione insita nel magistero 
penale e l’ingombrante presenza della parte pubblica nel processo 
era finalizzata proprio a rendere effettiva la repressione dei reati; per 
altro verso, l’ampio potere di interporre appello consentiva al pub- 
blico ministero di verificare il corretto funzionamento delle giustizie 
inferiori, così da consentire il controllo delle istituzioni locali da parte 
dell’autorità centrale. In più, il potere di remontrance consentiva di 
richiamare i magistrati dei Parlamenti ai loro doveri verso il re4. 

D'altra parte, a causa dell’indiscutibile corrispondenza cronologica 
con l’impennata della criminalità, nel secolo XVI, il rafforzamento del 
potere d’iniziativa della parte pubblica deve ascriversi anche a cause 
sociali: pubblico ministero e rito inquisitorio rientrano tra i più impor- 
tanti strumenti giuridici con cui l’Europa reagì al crimine4#. In epoca 
tarda ne costituisce riprova, nell’Ordonnance criminelle, l’espressa at- 
tribuzione al pubblico ministero e ai Maîtres de Requétes del potere di 
richiedere l'arresto, anche in carenza di una plainte, rispettivamente, 
nel caso di commissione di reato da parte di Vagabonds e nell’ipotesi 
di vols et afaires domestiques (tit. X art. 8 O.C.): la devianza connessa al 
disagio sociale e al deterioramento dei rapporti superiore-inferiore 
all’interno delle mura domestiche imponeva una risposta che non 
poteva dipendere dall’iniziativa degli interessati. Di qui l’invenzio- 
ne di un automatismo, l’attribuzione del potere propulsivo a organi 
pubblici. 


441. D. Jousse sostiene, infatti, che il risarcimento dei danni sia dovuto solo allorché 
l'accusa sia stata formulata senza alcun principio di prova, o in carenza di denuncia 
oppure par un esprit de vexation, in forza di denunce provenienti da soggetti notoriamente 
inattendibili o sospetti (D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 130). 

442. Sul punto M.Y. CREPIN, Le réle pénal du ministère public, in Aa.Vv., Histoire du Parquet, 
cit., p. IOI. 

443. M.R. WeEISSER, Criminalità, cit., p. 825. 
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Se per una parte degli storici il pubblico ministero in quanto corpo 
estraneo al sistema fa fatica ad imporsi e gode, nella prassi e in diritto, 
di una importanza relativa‘, per altri autori la sua influenza nel pro- 
cesso è effettiva e crescente, non confinata all’iniziativa, al deposito 
delle conclusioni scritte prima del giudizio definitivo e alla facoltà 
di interporre appello motivato (come si vedrà, contro sentenze di 
condanna, di assoluzione, de plus ample informé); il suo intervento 
nel processo è previsto ogni volta si debba pervenire ad un giudizio 
interlocutorio (cosicché è il pubblico ministero che chiede l'emissione 
di un décret o che si proceda d l’extraordinaire, ossia al récolement dei 
testimoni e al confronto con l’inquisito); la prassi poi gli consente di 
partecipare direttamente o indirettamente all’attività istruttoria, pre- 
senziando alla ricognizione del corpus delicti, alla ricerca degli indizi 
sul luogo del crimine. Infine la trasmissione dei verbali gli permette 
di richiedere un monitoire, prodromico all’individuazione e quindi 
all’ascolto di testimoni4. Non si può escludere inoltre il pubblico 
ministero proceda all’ascolto in via informale delle persone infor- 
mate dei fatti, in vista della indicazione al giudice dei testimoni da 
sentire (tit. VI, art. 1 0.C.), dando luogo a un embrione di istruzione 
sommaria. 

In sintesi, l’inarrestabile avanzata del pubblico ministero nella 
procedura penale del secolo del re Sole rispecchia bene l'affermarsi di 
un modello “attivo” di Stato, di cui la Francia colbertina costituisce 
forse la prima compiuta espressione nell’età moderna e con esso il 
passaggio dal processo come mezzo di appianamento di controversie 
all'idea dell’azione penale come veicolo delle direttive politiche insite 
nella legge: da un lato la parte pubblica presenta al giudice il più 
generale (ed anche astratto) interesse alla persecuzione del reato e 
come tale non è soggetto ai fattori che condizionano la parte offesa, 
con la conseguenza che la repressione dei fenomeni criminosi procede 


444. F. CorpERO, Procedura, cit., p. 176 rileva come l’Ordonnance attribuisca alla parte 
pubblica una mera funzione di impulso, dato che l’istruttoria, segreta, è affidata al giudice 
incaricato, e il pubblico ministero non può assistere alla decisione in camera di consiglio e 
rassegna solo conclusioni scritte e senza motivi (tit. XXIV artt. HII); inoltre dai trattati 
settecenteschi si evince come l’iniziativa ex officio judicis non sia affatto marginale. 

445. M.Y. CREPIN, Le réle, cit., p. 85 ss. 
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più speditamente e senza intralci; d’altro canto il controllo (quasi) 
monopolistico del pubblico ministero sulle notizie di reato, per il fatto 
di favorire o evitare processi graditi o sgraditi al sovrano e selezionare 
i tempi e i modi del processo in linea con gli orientamenti dello Stato, 
costituisce un congegno idoneo alla strumentalizzazione in senso 
politico della macchina della giustizia‘. 

Conferma questa impressione il fatto che nell’Ordonnance al pub- 
blico ministero è riservata anche la propulsione endoprocedimentale, 
di tal che nessuna fase può iniziare senza che sia stato verificato il 
pregresso: il meccanismo è finalizzato a garantire il rispetto delle 
norme e nello stesso tempo a sottoporre gli organi giusdicenti alla 
opprimente vigilanza del potere politico. 


11.6.2.4. Gli incentivi alla delazione privata 


L'art. 5 del titolo III dell’Ordonnance sancisce espressamente la non 
coincidenza tra querelante e parte civile; infatti, affinché un quere- 
lante possa essere ritenuto parte civile occorre una dichiarazione 
espressa nel corpo dell’atto querelatorio oppure in seguito, fino alla 
sentenza; è contemplato altresì il diritto di revoca della costituzione 
di parte civile (désistement) da esercitarsi inderogabilmente entro le 
ventiquattro ore dalla formalizzazione della demande d étre partie au 
procès, con conseguente esonero dalle spese del procedimento (ma 
non delle conseguenze patrimoniali in caso di calunnia). 

L'intento perseguito dall’Ordonnance, nel creare una dicotomia tra 
querelante e parte civile, deve ravvisarsi nell’incentivo del ricorso alla 
giustizia penale; infatti il querelante non costituitosi parte civile o 
che abbia desistito dalla costituzione quale parte civile resta al riparo 
da ogni richiesta dell’inquisito assolto per dommages et intéréts, tranne 
nel caso di accusa calunniosa, così come si desume chiaramente 
dall’inciso finale dell’art. 7 del tit. III 0.C.448. 


446. In questo senso M.R. DAMASKA, I volti, cit., p. 264. 

447. M. BOULANGER, Justice, cit., p. 33. 

448. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 127. Il medesimo autore aggiunge che la 
soccombenza non implica automaticamente la condanna dei pubblici ministeri e dei 
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Evidenti i vantaggi nella prospettiva repressiva: il dinamismo del 
corpo sociale nel far emergere notizie di reato è prodromico ad un 
più incisivo contrasto della criminalità. 


11.6.2.5. Il programma giurisdizionalista della monarchia e i suoi risvolti 
giudiziari: la collaborazione del clero a fini processuali 


Afferma Pussort in un passo delle Conferences che un «ecclésiastique 
est un sujet du Roy avant que de s’étre engagé dans l’Église»*9. Il motto 
riassume il principio assolutistico dell’asservimento allo Stato di tutte 
le componenti della società, ivi compresa quella religiosa, realizzato, 
tra l’altro, mediante la subordinazione dei parroci all’autorità dei 
vescovi, scelti personalmente dal monarca#°. 

La primazia delle esigenze della giustizia reale trova un riscontro 
nel tit. 4 art. III dell’Ordonnance che sottoponeva gli ecclesiastici agli 
stessi obblighi di intervento nel processo previsti per i laici, sanzionan- 
do con severità i superiori che non avessero favorito la collaborazione 
giudiziaria dei chierici. 

L'impiego del clero in vista degli scopi dello Stato, aspetto non 
secondario del progetto giurisdizionalista della monarchia assoluta, 
nell’Ordonnance, trova un indicatore nella rivitalizzazione dell’antico 
istituto dei monitoires, mediante i quali la capillare rete ecclesiastica 
veniva mobilitata per la denuncia dei reati e la ricerca dei colpevoli 
(tit. VII). Tra l’altro l’art. 2 del tit. VII sanzionò con la confisca delle 
prebende ecclesiastiche l’inottemperanza all’ordine di pubblicazione: 
ci volle tutta l’eloquenza di Guillaume de Lamoignon per impedire 


denuncianti al risarcimento di danni e interessi a favore dell’accusato; occorre, infatti, 
che l’accusa risulti calunniosa e non appaia semplicemente sospetta (D. Jousse, Nouveau 
Commentare, cit., p. 131). 

449. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub. Tit. I 
art. XXI, p. 46. 

450. P. GouBEeRT, La Francia, cit., p. 595. In tal senso, già nel 1689, ANONIMO, Les soupirs, 
cit., p. 57: «La Cour se sert encore d’un autre moyen trés efficace pour s’attacher les Evéques et pour 
rendre par eux toute la Nation esclave. C'est qu'elle autorise la tyrannie de ces Evéques sur leurs 
Prétres, et sur tout le bas Clergé». È vero anche, tuttavia, che al clero fu consentito, unico tra 
gli ordini del regno, di mantenere il diritto di riunione e di parola in assemblea. Sul punto 
P. GouBERT e D. RocHE, L’Ancien régime, II, cit., p. 36. 
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che al giudice fosse riconosciuto il potere di pretendere dal titolare 
della parrocchia più vicina la pubblicazione del monitore rifiutatogli, 
in spregio alle regole ecclesiastiche, così come disponeva il testo 
originario del medesimo articolo. 

Il coinvolgimento dei curati nella repressione penale deve essere 
interpretato alla stregua della strumentalizzazione in chiave pubblici- 
stica di un ruolo nei fatti già rivestito dal clero delle province in pre- 
senza di fatti dannosi nell’interesse e su richiesta dei parrocchiani”. 
Proprio questa solida base sociale consentì ai curati delle comunità 
rurali di continuare a svolgere compiti di intermediazione, spinti alla 
consulenza giuridica e all’arbitrato, fino al Settecento inoltrato. 


11.6.3. Retrancher la chicane”, abréger les procés', parvenir promp- 
tement à la punition des criminels4*. L’accelerazione del procedi- 
mento nella politica di contrasto dell'emergenza criminale 


11.6.3.1. La disciplina antigarantistica in tema di difesa 


L’Ordonnance criminelle, facendo chiarezza tra le contraddittorie 
prassi giurisprudenziali/, spesso apertamente contrastanti con la 
restrittiva disciplina introdotta dall’Ordonnance de Villers-Cottérets4°, 
consente all’inquisito di nominare un difensore e conferire con lui 
in carcere solo dopo l'interrogatorio (tit. XIV, art. 9 O.C.); gli inibisce 
di godere della sua assistenza nel corso di nuovi interrogatori o dei 
confronti con i testimoni; l'assistenza è tuttavia ammessa, quando si 
discuta di reati a substrato civilistico (peculato, concussione, banca- 
rotta fraudolenta, falso documentale ecc.) (tit. XIV, art. 8 O.C.). Di 
converso, è concesso all’imputato di conferire con chi vuole, dopo 


451. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 309. 

454. J.B. COLBERT, Lettres, instructions, cit., p.10. 

455. A. LArNGUI, Nouveauté et permanence, cit., p. 75. 

456. Sul punto, F MONNIER, Lamoignon et Colbert, cit., p. 105. 

457. Dal che F Corpero deduce che la difesa alla lunga diventò privilegio della 
delinquenza d’affari (E CorpERO, Procedura, cit., p. 262). 
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l'interrogatorio, sempre che non si proceda per i delitti capitali?* (tit. 
XIV, art. 9 O.C.). 

In più, è esclusa espressamente? ogni rilevanza delle consuetudini 
favorevoli all’assistenza legale che, non contemplate né in positivo 
né in negativo dall’Ordonnance del 1539, avevano reso lettera morta le 
altrettanto rigide disposizioni di questa sul punto‘. 

Presenta poi un particolare rilievo il fatto che la regola valesse «de 
quelque qualité» fossero gli accusati, anche se vi sono elementi per rite- 
nere che in concreto le cose andassero diversamente‘9'. La circostanza 
che alla regola generale si accompagnassero deroghe previste dalla 
legge, lungi dal consentire la formazione di un sistema più organico 
e razionale di quello preesistente, generava gravi disparità, contraria- 
mente al passato, allorché le consuetudini, nell’escludere l'assistenza 
tecnica prima della confrontation ed ammetterla dopo, presentavano 
una uniformità di fondo, almeno sul punto. 

Proprio la disparità di trattamento a danno delle categorie d’im- 
putati ai quali era sottratta la difesa anche dopo la confrontation, co- 
stituì il primo argomento utilizzato da Guillaume de Lamoignon 
per contestare la norma che inibiva l’assistenza tecnica nei processi 
per reati capitali‘ (tit. XIV, art. 8 O.C.); gli altri spunti critici, espo- 
sti con la consueta sapienza dottrinale, riguardarono il contrasto 


458. Reati non punibili né con la morte naturale né con la morte civile (A. LaINGUI, A. 
LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 94). 

459. «Les accusés, de quelque qualité qu’ils soient, seront tenus de répondre par leur bouche, sans 
le ministére de conseil qui ne pourra leur étre donné, méme après la confrontation, nonobstant tous 
usages contraires, que nous abrogeons» (tit. XIV, art. 8 O.C). 

460. «En matières criminelles, ne seront les parties aucunement ouies et par le conseil ne ministère 
d’aucune personnes, mais répondront par leur bouche des cas dont ils seront accusés» (Ordonnance 
1539, art. 162). 

461. A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 344. 

462. «M. le P. Président a dit que cet Article... permet aux acusez pour de certains crimines 
de communiquer aver leur commis méme avant la confrontation, ce qui est la méme chose de leur 
donner conseil» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1679, cit., Procès verbal des conférences, 
sub tit. XIV art. VIII, p. 162). 
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rispetto all’usage'9, al diritto naturale‘, all’equità‘. Soprattutto 
fu riaffermata la finalità originaria del conseil, la prevenzione degli 
errori giudiziari, e quindi, in definitiva, la salvaguardia della vita e 
dei beni degli imputati innocenti‘: è interessante notare come sulla 
base e sulla falsariga di un adagio dell’antichità” in questo contesto 
de Lamoignon formulò a chiare lettere il principio per cui è meglio 
assolvere mille colpevoli che far morire un innocente, che costituisce il 
fondamento ideologico del processo moderno di matrice liberale. 

Il primo Presidente proponeva una soluzione in apparenza com- 
promissoria, ma in realtà in toto favorevole al ceto dei pratici: una 
norma che non vietasse né autorizzasse tout court la difesa tecnica, 
lasciando ai giudici un’ampia discrezionalità nell’accordarla o meno, 
a seconda dei casi, sulla base della complessità dei fatti di causa‘. 


463. «Cependant cet Article défend aux Juges de donner conseil aux acusez, méme après la 
confrontation: ce qui est nouveau à l’égard de l’usage, et rigoreus envers les acusez» (Code Louis, t. 
II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 162. 

464. «M. le P. Président a dit... Qu’il faloit considerer aussi, que ce conseil qu’on a acoutumé de 
donner aux acusez n'est point un privilege acordé par les Ordonnances ni par les Loix: que c’étoit 
une liberté aquisé par le droit naturel, qui est plus ancien que toutes les Loix humaines. Que la 
nature enseignoit à l'homme d’avoir recours aux lumières des autres, quand il n’en avoit pas assez 
pour se conduire et d’emprunter du secours, quand il ne se sentoit pas assez fort pour se défendre» 
(Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conférences, sub tit. XIV art. 
VIII, p. 163). 

465. «M. le P. Président a dit... Que nos Ordonnances ont retranché aux acusé tant d’autre 
avantages, qu'il est bien juste de leur conserver ce qui leur reste, et particulièrement le conseil qui en 
faisoit la principale partie» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des 
conferences, sub tit. IV art. VIII, p. 163). 

466. «M.Le P. Président a dit... que si le conseil a sauvé quelques coupables, il pourroit arriver 
aussi que des innocens périroient faute de conseil» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, 
cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV, art. VIII, p. 162). 

467. «M. Le P. Président a dit... que c’étoit une des maximes que le Parlement avoit le plus 
réligieusement observées et que cet esprit de la Compagnie avoit quelque raport au sentiment de 
Scipion l’Africain, qui disoit ordinairement: j'aime mieux sauver la vie à un Citoien, que faire 
mourir mille Ennemis» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des 
conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 162). 

468. «M. Le P. Président a dit... qu'il est certain qu’entre tous les maux qui peuvent arriver, 
dans la distribution de la Justice, aucun n’est comparable d celui de faire mourir un innocent et 
qu’il vaudroit mieux absoudre mille coupable» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., 
procès verbal des conferences, sub tit. XIC art. VIII, p. 162). 

469. «M Le P. Président a dit... c’est pourquoi on pouvoit bien ordonner en général, que les 
Juges ne donneroient point de conseil aux acuséz, que pour les crimes mélez de beaucoup de faits, et 
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Ancora una volta riaffiorava l’ostilità della magistratura parlamentare 
per regole rigide e astratte a discapito della prudence des juges, ritenuta 
più adatta a far fronte all'estrema variabilità dei casi: non a caso fu 
richiamata l’autorità di Aristotele4°. 

Analoga nella sostanza, anche se non nella forma, la proposta 
dell’avvocato generale Talon: lasciare all’arbitrage du juge il potere 
di concedere la facoltà di difesa in situazioni analoghe rispetto a 
quelle già espressamente previste, integrando la norma mediante 
l'inserzione della formula generica: «et autres accusation de cette nature». 

Permanendo il fermo dissenso di Pussort, il de Lamoignon riuscì a 
strappare una concessione, l'inserimento della frase «(et) autres crimes 
où il s’agira de l’état des personnes», che ampliava — sia pure in modo 
irrisorio — l’elenco dei reati per i quali fosse ammessa la difesa tecnica. 
Non subì modificazioni sostanziali, invece, la norma (tit. XIV, art. 9 
O.C.) che attribuiva al giudice il potere di consentire ad ogni imputato 
di reati non capitali di conferire con chi volesse, ivi compreso un 
avvocato, dopo l'interrogatorio: di conseguenza, gli inquisiti per reati 
capitali erano destinati a permanere, prima e dopo l’interrogatorio, 
senza conseîl. 

È da notare come Henri Pussort, nella discussione sul progetto 
dell’art. 8 del tit. XIV, oltre a presentare il divieto dell’assistenza tecni- 
ca come un rimedio, sia pur drastico, contro gli abusi dei causidici, 
— all'uopo richiamando un consolidato repertorio di argomenti anti 


qu’ils croiront demander ce secours; mais qu'il lui paroissoit extrémement dificile et dangereux, de 
déclarer en particulier, quels étoient ces crimes, et d’en exclurre par là tous les autres» (Code Louis, 
t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 164). 
470. «M. Le P. Président a dit... qu'il s’en pouvoit rencontrer de tels, que l acusé y auroit plus 
besoin de conseil que dans tous ceux où l’Article le leur acorde. Qu’enfin les actions des hommes 
venoient d’une cause si variable en elle-méme, et que les circonstances les rendoient si differentes, 
qu’Aristote qui avoit aprofondi toutes les maximes de la Morale, aussi avant que personne, avoit dit 
qu'il n’y faloit point chercher de demonstrations évidentes, de définitions exactes, ni de connoissance 
précise de la diference formelle des choses; qu'il y a aussi peu de raison de prétendre de les y trouver, 
que de se contenter dans le Mathematiques d’une notion confuse et imparfaicte» (Code Louis, t. II, 
Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 163s.). 
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avvocateschi4 che lo stesso de Lamoignon non potè contestare??-, 
giunse a configurare il patrocinio legale come un istituto in sé su- 
perfluo e dannoso: superfluo, perché per la verifica delle irregolarità 
procedurali poteva bastare «la religion des juges» e l'intervento dei 
parenti del reo‘; dannoso, perché nel quadro della primazia del- 
l’interesse alla genuinità della prova, «l’esperienza rendeva evidente 
che il difensore... ritiene un punto d’onore assicurare l’impunità 
all’accusato»47. 

Siffatti ostacoli all’assistenza legale s'inquadrano perfettamente 
nell’ideologia inquisitoria, tuttavia sospinta agli estremi. 

Infatti, di per sé, la ricerca della verità dei fatti, nel suo procedere 
nella profondità delle cose e specialmente della psiche dell’inquisito 
non ammette ostacoli e la difesa tecnica costituisce un gravissimo 
rischio, in quanto fonte, per l’indiziato, di aiuto, di consigli tecnici, di 
suggestioni anche illecite: eloquentissimo, su questo punto, Pothier 
quando afferma che la disposizione che vieta l'assistenza legale innan- 
zi il primo interrogatorio è «savissima, perché un accusato non sia 
distolto dal confessare la verità e non gli vengano suggeriti mezzi da 


471. «M. Pussort a dit... l’on sgait combien ces fortes de conseils sont seconds en ouvertures, 
pour former des conflicts de jurisdictions; combien ils inventent des subtilités, pour faire trouver des 
nullitez dans les procédures, et pour faire naître une infinité d’incidens... pourvî qu'il ait moien 
de faire travailler beaucoup d’Avocats, et de fournir aux frais, les expédiens ne lui maqueront point 
pour immortaliser son procès. Ainsi c’est proprement aux riches, et pour l’impunité, que le conseil 
est acordé» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub 
tit. XIV art. VIII, p. 164S.). 

472. «M. Le P. Président a dit... qu'il est vrai que quelquefois le conseil leur sert pour éluder la 
Justice et pour tirer les procès en longueur et que quelques criminels se sont échapez des mains de 
leurs Juges, et exemptez des peines, par le moien du conseil qu'on leur avoit donné» (Code Louis, t. 
II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 162). 

473. «M. Pussort a dit... quant d ce qu'on objecte, que le Conseil est nécessaire pour examiner 
les défauts de la procédure [... ], on répond que la fin de l’Article y a pourvu, en laissant à la réligion 
des Juges, de l’examiner: personne ne la pouvant mieux connoitre que les Juges méme, et méme les 
parens en poirroient faire les observations, et en faire vaoir la nullité, per une requéte» (Code Louis, 
t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 165). 

474. «Que l’expérience faisoit connoitre, que le conseil qui étoit donné, se faisoit honneur et se 
croioit permis ent toute silreté de conscience, de procurer, par toutes votes, l’impunité è l’acuse...» 
(Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. 
VII, p. 164). 
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travisarla»4?. 

E tuttavia l’accentuazione della carica antigarantista, quale si rin- 
viene nell’Ordonnance, risulta ignota sia alle pregresse legislazioni 
processuali in Francia sia a quelle contemporanee degli altri Stati1”°. 

È vero che le sottigliezze dei difensori, specie in jure, erano cre- 
sciute a dismisura dopo che l’Ordonnance del 1539 aveva introdotto la 
segretezza della fase istruttoria in modo definitivo e onnicomprensivo: 
si trattava delle sole armi di cui l’accusato disponesse. 

È vero anche che l'eliminazione della difesa tecnica costituiva 
la necessaria e logica conseguenza della progressiva scomparsa dei 
principi del rito accusatorio”7. 

Ma non è difficile individuare in una disciplina così rigida un rifles- 
so dell’ansia assolutistica di contrasto all’illegalità, in coerenza con gli 
obiettivi generali in tema di sicurezza pubblica. 

Pussort, nell’evidenziare a più riprese la ratio legis nel binomio 
«chicane-impunité d l’acusé»4?8, esprimeva bene le priorità ideali degli 
hommes du roi. Il monarca stesso, nelle Memorie, più volte aveva 
individuato la causa principale del désordre della giustizia nei cavilli 
degli avvocati#”?. Né in modo diverso la pensava Colbert, il quale nel 


475. G.R. PoTHIER, Trattato, cit., p. 1204. Sulla stessa linea, naturalmente, Pussort, che 
nella discussione sul testo definitivo dell’art. 8 tit. XIV elencò alcune degli espedienti 
adoperati solitamente dai difensori per «immortaliser» i processi e procurare l’impunità 
ai loro assistiti: rilevare conflitti di giurisdizione, inventare «subtilités», eccepire nullità 
procedurali, far nascere continui incidenti (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., 
Procès verbal des conférences, p. 165; del pari, in modo del tutto opposto la pensava G. de 
Lamoignon (sul punto vedi Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des 
conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 162). 

476. G.R. POTHIER, Trattato, cit., p. 1204: «nei delitti capitali, l’Ordinanza, tit. XIV art. 8, 
vieta agli accusati i consulenti anche dopo il confronto; nella qual cosa la nostra procedura 
è più rigorosa che quella di tutti gli Stati dell'Europa». Lo stesso concetto esprime G. 
de Lamoignon; nella sua appassionata difesa dell’assistenza tecnica (Code Louis, t. II, 
Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 163). 

477. E. HeLIe, Théorie, cit., I, p. 63. 

478. «le conseil... se faisoit honneur... de procurer par toutes voies l’impunité d l’acusé»; «c'est 
proprement aux riches, et pour l’impunité, que le conseil est acordé» (Code Louis II, Ordonnance 
criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. XIV art. VIII, p. 164S.). 

479. Lou1s XIV, Mémoires, cit., p. 17: «i legulei forti di un’autorità di molti secoli, fertili 
in invenzioni contro le migliori leggi»; pag. 38: «aumentando le cause nel regno e i cavilli 
avvocateschi ancor più delle cause». 
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più volte citato Mémoire sur la reformation de la justice, del 1665, aveva 
posto quale imperativo-guida della riforma il motto: «retrancher tout 
la chicane»**°. 

In breve, nel rimuovere le usuali manovre dilatorie della difesa, il 
divieto di assistenza tecnica si poneva nella direttrice della tempestiva 
definizione dei processi, coîìte ce que cotte. Anche in questo campo 
la raison d’Etat muoveva con tutta la sua forza di impatto contro la 


raison de droit. 


11.6.3.2. Segue. Il formalismo degli atti, in prospettiva anti-dilatoria 


Nel corso della discussione sul progetto dell’art. 2 del titolo XI 
Des excuses ou exoines des acusez, Henri Pussort fece emergere uno 
dei motivi del pensiero profondo del circolo colbertino sulla ratio di 
alcuni dei formalismi processuali. 

La frase è rivelatrice: 


l’on avoit jugé d propos d’assujetir les éxoines à beaucoup de formalitez, pour les 
rendre plus difficiles48". 


Che questo schema mentale fosse ampiamente condiviso, e non 
solo tra gli hommes du roi, è provato dal fatto che un ragionamento 


480. J.B. COLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, cit., T. 
VI, p. 10. Il disfavore nei confronti del ceto forense si rinviene anche nella lettera inviata 
da un consigliere di Stato a Colbert: «poiché non si può distruggere la chicane se non si 
distruggono anche i chicaneurs, si deve credere che i collegi, che sono troppo numerosi, ne 
sono la culla, e bisogna eliminarne una parte: chiunque una volta ha appreso a maneggiare 
la penna trova troppo pesante la carrucola e gli strumenti degli altri mestieri che sono 
necessari allo Stato, sicchè tanti nullafacenti sono uomini persi per la collettività. I collegi 
di latino hanno creato i procuratori, cancellieri, sergenti e valletti di palazzo, preti e 
monaci. Se si trasformasse qualcuno di essi in collegi di commercio, di cartografia marina, 
di idrografia, ecc. il regno in poco tempo sarebbe più ricco di marinai e capitani di lungo 
corpo, di commercianti e di letterati di quanto attualmente è ricco di cultori della chicane» 
(nota a J.B. CoLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, cit., p. 10 
nota I). 

481. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub tit. XI 
art. II p.itd. 
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del genere fu formulato al presidente de Lamoignon, durante la 
discussione relativa al Titolo IX Du crime de faux: 


sans doute dans nétre usage, on avoit voulu faire observer cette formalité de 
l’inscription de faux, pour la rendre plus dificile, et pour empécher l’abus que l’on 
en peut faire**?. 


Se si considera che gli impedimenti a comparire (excuses ou éxoines) 
e l'iscrizione di falso erano idonei a rallentare / ostacolare /inceppare il 
corso del processo, ed erano utilizzati per lo più dagli inquisiti, è facile 
dedurre che anche i formalismi degli atti di parte rientrassero tra le 
contromisure contro le iniziative dilatorie e cavillose degli imputati, 
in vista della rapida trattazione dei processi, in conformità con gli 
obiettivi generali in tema di sicurezza pubblica. 


11.6.3.2.1. Segue. Le sanzioni contro le iniziative endoprocessuali temerarie 


Rientra nella medesima politica acceleratoria, in chiave repressi- 
va, la comminatoria di una considerevole ammenda per l’ipotesi in 
cui fosse presentata una istanza di incidente di falso connotata da 
profili di temerarietà (tit. IX art. 17 O.C.); a questo proposito Henri 
Pussort, di fronte alle rimostranze di de Lamoignon non smentendo 
il suo rigorismo, evidenziò che nulla contrastava con l’Ordonnance 
quanto l’indulgenza dei giudici nel condonare le pene irrogate e che 
comunque non bisognava avere scrupolo a condannare i litiganti ad 
ammende molto salate. Anche in tal caso, dato che l’incidente di falso 
era utilizzato per lo più al fine di contestare la fondatezza delle accu- 
se a base documentale, la disciplina, benché generale, era destinata 
quasi esclusivamente contro gli inquisiti, in linea con la tendenza 
antigarantistica della procedura penale colbertina. 

Assume un significato diverso, benché mossa dal medesimo inten- 
to di reagire a iniziative temerarie, la disposizione — poi soppressa 
— che escludeva che le richieste di décrets comportassero il diritto 


482. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub T. IX, 
p. 101. 
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dei procuratori reali e signorili ad un compenso; infatti Henri Pus- 
sort, per difendere la norma, fece cenno, tra l’altro, all’opportunità 
di ridurre il numero delle richieste infondate di decreti, in vista dello 
snellimento del numero dei processi‘. Per il fatto di porsi nella diret- 
trice del contrasto all'abuso dell’azione penale pubblica, la previsione 
in parola conteneva un (involontario) contenuto garantistico; forse 
per questo Pussort non resistette più di tanto alle reiterate obiezioni 
del presidente de Lamoignon. 


11.6.3.3. Ulteriori congegni di accelerazione del procedimento: la predeter- 
minazione delle scansioni processuali, gli obblighi di speditezza, la 
disciplina dei procedimenti incidentali 


L'obbligo del giudice di interrogare l'imputato al più tardi nelle 
ventiquattro ore dall’arresto (art. 1 tit. XIV O.C.), pur non privo di 
risvolti garantistici, è spiegabile, nella mente degli hommes du roi, 
soprattutto in chiave efficientistica, in vista di un rafforzamento della 
carica punitiva dei reati. 

L'intera Ordonnance è costellata da espressioni quali «incéssamment», 
«sur le champs» e simili**4 che denotano il favor per un processo penale 
spedito ed efficace. 

Rispondono alla stessa esigenza le norme relative alle fasi incidenta- 
li, tese a escludere effetti interruttivi o sospensivi delle fasi incidentali 
del procedimento (tit. X art. 12; tit. XVI artt. 17 e 22; tit. XXV artt.2, 3, 
8, 9; tit. XXVI artt.3, 40.C.). 

Siffatta ansia acceleratoria contrasta con alcuni dei caratteri che 
provengono dal modulo inquisitorio medievale, il continuo passag- 
gio di atti tra giudice e procuratore e la tendenza a reiterare gli atti, 
in vista dell’approfondimento di temi probatori o per individuare 
le correità, che conferiscono al processo una forma vagamente la- 


483. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. X 
art. I, p. 108: «M Pussort a dit, que le Roi n’avoit point eu en vie par cet Article, de diminuer les 
émolumens des Officiers, mais bien de retrancher les Procès, en leur 6tant l’occasion de requerir de 
décrets avec trop de facilité et sans beaucoup de fondement». 

484. V. in particolare artt. 10 tit. II; art. 5 tit. III; artt. 1, 2 tit. IV; art. 2 tit. V; artt. 12 e 16 
tit. X; art. 1 tit. XIV O.C. 
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birintica. La seduzione della velocità potrebbe scaturire dal furore 
repressivo fatto proprio e alimentato dalla macchina dello stato asso- 
luto. Ma una analisi più approfondita, che attinge alla sfera delle idee, 
permette di scoprire corrispondenze tra il dinamismo processuale 
disegnato dell’Ordonnance e la filosofia di vita di Colbert e dei ceti so- 
ciali da cui provenivano molti degli artefici della riforma, improntata 
all’attivismo produttivo. Brama di speditezza, attivismo produttivo, 
onnipotenza della volontà. Se i nessi non fossero azzardati, si potreb- 
bero rinvenire profili di modernità dell’Ordonnance non solo nelle 
innovazioni formali. 


11.6.3.3.1. Segue. La disciplina della competenza territoriale 


Anche il titolo I dell’Ordonnance, in tema di competenza, illumina 
sull’intento degli autori della riforma di rimediare alle lungaggini 
processuali, ritenute da più parti cause primarie delle disfunzioni 
della macchina della giustizia, in chiave repressiva. 

In particolare, durante le Conférences, la scelta di radicare la com- 
petenza territoriale sulla base del locus commissi delicti fu giustificata 
dall’esigenza di evitare i conflitti che da sempre favorivano l’impunità 
dei rei85; allo stesso modo, Henri Pussort spiegò il divieto di preven- 
zione tra i giudici reali, introdotto dal testo originario dell’art. 7 del 
tit. I, con l’intento di eliminare quella infinità di contestazioni sulla 
competenza che in passato aveva costituito uno degli ostacoli alla 
sollecita repressione penale**°. S’inserisce in questa direttrice di pen- 
siero anche la regola, contenuta nell’art. 8 del tit. I O.C., che negava 
agli organi giusdicenti signorili qualsivoglia prévention, così come la 
norma, di cui all’art. 9 del tit. I O.C., che imponeva ai giudici signorili 


485. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. I 
art. I, pagg. 5-6: «il est de conséquence d’assurer et de fixer la compétence des Juges, pour prévenir 
les conflits qui favorisent les coupables, et causent l’impunitò». 

486. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. 
I art. VII, pag 13: «la prévention en matière criminelle, ruinant les affaires, en faisant maître 
une infinité de contestations qui empéchent la punition des crimes, on a estimé à propos de la 
retrancher». 
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di pervenire ai décrets entro ventiquattro ore dalla scoperta del reato, 
pena la perdita della competenza a favore degli omologhi regi. 

Allo stesso modo, il riconoscimento della prévention a favore dei 
magistrati regi superiori, a danno dei giudici inferiori che non avesse- 
ro informé et décrété nei tre giorni dalla dies commissi delicti (tit. I art. 
7 0.C.), si spiega sul piano del contrasto alle inerzie e negligenze nel 
trattamento penale48*, 

La smania di speditezza trova riscontro nella comminatoria di 
gravi conseguenze per quel giudice incompetente che non avesse 
osservato il termine di tre giorni per l’invio degli atti all’autorità 
competente (Tit. I art. 4 O.C.); fu detto apertis verbis che la norma 
avrebbe costretto i giudici ad adempiere ai loro doveri al meglio, 

Deve inquadrarsi nella stessa politica antidilatoria la norma conte- 
nuta nell’art. 23 del titolo II che in deroga alle regole sulla competenza 
dei prévéts des maréchaux prevedeva una sorta di vis actractiva dei reati 
eccedenti la loro competenza, in quanto oggetto di accuse suppletive. 
In tal caso la ratio della difesa sociale sopravanzava anche la diffidenza 
nei confronti di quella discussa categoria di magistrati, peraltro pale- 
sata dal Talon proprio durante il dibattito sulla norma; la proposta 
fu approvata, sia pure con l'aggiunta di un inciso che subordinava la 
competenza dei Prévéts rispetto alle accuse suppletive alla mancata 
presentazione di una formale denuncia (plainte) davanti alla corte 
competente. E nonostante quell’inciso contrastasse con gli usi pre- 
gressi e con il canone accessorium sequitur principale, così come messo 
in evidenza durante le Conférences dal presidente de Lamoignon. 

Occorre considerare, tuttavia, che l'esigenza di rimuovere le lun- 
gaggini processuali, quale strumento di una efficace risposta puniti- 
va, non costituiva l’unico motivo ispiratore delle norme in tema di 


487. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. I, 
art. IX, p. 15: «si le Juges subalternes ne font pas leur devoir, et sont négligens d faire leus Charges, 
il est aisé d’empecher le mauvais éfet de cette negligencfe, en fixant un terme à ces Juges, après lequel 
le Juge Roial auroit la Prévention». 

488. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 26. 

489. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. I, 
art. IV, p. 9: «la peine de nullité... l’on a estimé qu'il la fasoit fortifier de quelqu’autre contre les 
Juges, qui seroient plus circonspects à faire leur devoir, lors qu’ils seroient retenus par leur propre 
intérét». 
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competenza. 

In più momenti si richiama l'opportunità di evitare che le parti 
possano scegliere, a proprio favore, l'organo giusdicente. 

Così la norma (art. 1 tit. I O.C.) che àncora la competenza territo- 
riale al luogo di commissione del reato, anziché al luogo di arresto, 
fu motivata dalla ratio di impedire al colpevole di scegliersi un giudi- 
ce benevolo°°. Le esigenze securitarie riemersero nella norma che, 
eccezionalmente, in caso di flagranza, consentiva ai giudici signorili 
d’informer et décréter contro gli autori di reati royaux o prévétaux, salvo 
l'obbligo di trasmettere gli atti e gli arrestati ai giudici competenti 
(art. 16 tit. I O.C.). 

Il timore per i favoritismi sta alla base anche della regola di cui 
all’art. 3 del tit. I O.C., che inibisce al denunciante di eccepire l’in- 
competenza dell’organo giudiziario da lui stesso adito: durante i 
lavori preparatori Henri Pussort motivò la norma richiamando l’esi- 
genza che neppure il denunciante potesse scegliersi il giudice, È 
interessante riscontrare, comunque, nelle parole del severo zio di 
Colbert anche un accenno alla necessità di non sottoporre l’inquisito 
a eccessive vessazioni. 

I motivi ispiratori si intrecciano, talvolta è difficile individuare il 
tema dominante. Ciò tanto più laddove si richiama l’esigenza di sot- 
toporre i giusdicenti a una rigida disciplina. In particolare, per alcune 
delle norme che impongono stretti termini ovvero contemplano san- 
zioni, nei lavori preparatori si palesa l'imperativo di prevenire gli abusi 
dei giusdicenti. Può escludersi che si mirasse a garantire la vita o la 
salute o il patrimonio degli indagati: l’obiettivo perseguito consisteva 
nel sottoporre la Giurisdizione alla volontà del re, obiettivata nella 


490. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. I, 
art. I, p. 6: «seroit dangereux d’ajouter l’alternative, du lieu du délit. Ou de la capture; parceque 
l’Acusé s’en pourroit prévaloir en se faisant arréter dans le détroit de la Jurisdiction de celui qu'il 
croiroit lui devoir étre le plus favorable». 

491. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub Tit. I, 
art. III, p. 7: «M. Pussort a dit, que l’Acusé ni l’Acusateur ne pouvoient se choisir un Juge, moins en 
matière criminelle qu’en matiére civile; mais qu'il n'a pas paru raisonnable, après que la Partie a 
rendu sa plainte et saisi une Jurisdiction, de lui laisser la liberté de choix d’une autre. Que ce seroit 
esposer un Acusé à de grand vexations, que de donner d l’Acusateur l’avantage de changement de 
Jurisdiction, parceque peut-étre le premier Juge ne lui aura pas paru favorable». 
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legge, così da indurre anche negli altri sudditi il senso del rispetto 
verso l'autorità statale. 

Così, il titolo II, relativo alle procedure particolari dei Prevosti dei 
Marescialli di Francia, è colmo di norme impositive di minuziose 
formalità, o termini perentori o contemplanti gravi conseguenze 
anche personali, che trovano il loro fondamento nel disfavore nei 
confronti di quei magistrati noti per le prassi arbitrarie e violente e 
tuttavia preservati perché necessari per la sicurezza pubblica fuori dei 
centri urbani. In tal caso le esigenze di difesa sociale cedono il passo 
alla politica assolutistica di assoggettamento dei poteri concorrenti. 


11.6.3.3.2. Il nesso tortura—confessione-inappellabilità-esecutività della sen- 
tenza 


Come si è visto, l’Ordonnance criminelle dedica un intero titolo, il 
XIX, alla tortura, subordinandone l'applicazione «s’il y a preuve con- 
sidérable contre l’accusé d’un crime qui merite la peine de mort... au cas 
que la preuve ne soit pas suffisante». È evidente che lo scopo è quello di 
indurre la confessione dell’inquisito che risulti «constant» nel negare le 
proprie responsabilità. La causa non è soltanto di matrice ideologica o 
culturale (i retaggi della procedura canonistica, la bulimia conoscitiva, 
secondo la terminologia corderiana). Né il fine ultimo si individua 
(in via esclusiva) nell’esigenza di rafforzare l’impianto probatorio e 
tacitare le coscienze dei giudici. Dalla disciplina delle conseguenze 
della confessione, quale derivava dall’insegnamento della criminalisti- 
ca europea, si desume che la ricerca delle ammissioni era funzionale 
anche alla più rapida esecuzione delle pene. Come si è detto, infatti, 
il reo confesso, per questo solo fatto, perdeva il diritto ad appellare e 
l’inappellabilità comportava l'immediata esecutività della sentenza. 


492. In questi termini, letteralmente, Pussort: «M. Pussort a dit, que le Prévéts des Maré- 
chaux ayant vécu avec peu d’intégrité, leur mauvaise conduite les a fort décriez, et les a rendus peu 
dignes des attributions et des pouvoirs qui leur ont été donnez; mais qu’en y aportant la réformation 
nécessaire, on a peut tirer de grands services pour la stireté publique» (Code Louis, t. II, Ordonnance 
criminelle 1670, cit. Procès verbal des conférences, sub tit. I art. XII, p. 29). 

493. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 74. 
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Dunque, anche l’istituto della tortura, in quanto strumentale 
alla confessione, deve essere letto nella prospettiva della massima 
efficienza della comminatoria penale. 


11.6.3.4. Rendre promptement justice pour ne pas souffrir long-temps 
l’injustice4. Gli altri dispositivi della politica giudiziaria repres- 
siva 


11.6.3.4.1. La procedura inesorabile. Il divieto delle transazioni penali, ovve- 
ro il ripudio della giustizia negoziata, quale strumento di lotta 
alla criminalità 


Uno dei caratteri della procedura accusatoria consisteva nel do- 
minio delle parti private sull’iniziativa e sulla scansione del processo: 
gli accordi transattivi, ossia la previsione di un indennizzo pecunia- 
rio a favore della vittima o dei prossimi congiunti, erano idonei a 
paralizzare il processo, quand’anche si vertesse in reati gravi. 

Si è visto come tale sistema favorisse il controllo dei contendenti 
da parte dei potentati locali, mediante il rafforzamento del rapporto 
di patronage. 

Occorre aggiungere che la giustizia pacificatrice andava a con- 
trapporsi sia al principio dell’interesse pubblico per la difesa sociale, 
diffusosi in concomitanza con il consolidamento del potere monarchi- 
co, sia al presupposto epistemologico fondamentale della procedura 
inquisitoria, la persuasione circa l’esistenza di una verità oggettiva, 
raggiungibile a qualunque costo, come tale irrinunciabile. 

E così con il tempo si fece strada la volontà di deprivare di efficacia 
gli accordi tra vittima e reo (pacta pacis), in vista del proseguimento 
del giudizio penale. 

Il contrasto alle composizioni private ebbe inizio nel 1267 allorché 
il re Luigi IX abolì la «mauvaise coîitume» di Tournai che autorizzava le 
parti a transigere anche in caso di omicidio e proseguì nel 1280 con 
il divieto della analoga coîtume di Guascogna. Nel 1357, nel contesto 
della riforma giudiziaria voluta dagli stati generali, il delfino Carlo 


494. J. DoMAT, Harangues, cit., p. 249. 
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condannò in via generale ogni pratica transattiva allorché fossero 
perpetrati reati capitali. Nel 1462 il Consiglio del re rifiutò di ratificare 
quella clausola degli statuti delle città del Perpignan che ammetteva 
la pace tra l’autore di omicidio ed eredi del defunto a cura del balivo 
e del governatore”. 

Dunque, la norma dell’Ordonnance criminelle (tit. XXVI, art. 19) che 
reitera l’inefficacia di pratiche transattive in caso di reati implicanti 
pena afflittiva, nel porsi nel solco della tradizione normativa della 
monarchia francese esprime bene il concetto moderno del reato co- 
me fatto che pertiene all’ordine pubblico; nel contempo conferma 
la straordinaria persistenza fino a quel momento della regolamen- 
tazione di affari penali tra singoli o clan, che palesava, al pari della 
invincibile tendenza della nobiltà per il duello, l’opposta concezione 
del reato come fatto privato‘9°. 

Rientra nella stessa linea di pensiero la norma contenuta nell’art. 
30 del tit. XIII che esclude che l’inquisito possa essere scarcerato, in 
difetto di un ordine (scritto) del giudice competente, «encore que nos 
Procureurs, ou ceux des Seigneurs, et les parties civiles les consentent». 

È significativo il fatto che il progetto di questa norma in sede di 
Conférences non fu minimamente dibattuto: l’idea della prevalenza 
dell'interesse pubblico per il ristabilimento dell’ordre public allarmé 
sull’interesse del Plaignant4°7 costituisce un dato ormai acquisito nella 
coscienza giuridica dell’epoca, anche se non mancano resistenze‘98; 
qui occorre rinvenire l’origine matrice del ridotto ruolo della vittima 
nei sistemi processuali continentali. 


495. JM. CARBASSE, Histoire, cit., p. 159 € 161 n. I. 

496. Sulla situazione a Parigi prima del 1670, A. SoMAN, L’infrajustice à Paris d’après les 
archives notariles, in HES, 1982, p. 369-375. 

497. In questi esatti termini, C.C.F. pe L'’AveRDY, Code penal, cit. pp. X. e XLV. 

498. Rispecchia la tendenza delle corti inferiori a consentire e/o favorire le composizioni 
private, in specie nel cd petit criminel, l'opinione pubblicamente espressa da J. Domat, in 
una harangue del 1666, in cui si ravvisano considerazioni morali frammiste a ragionamenti 
di matrice utilitaristica: «nous croyons avoit montré que la paix est l’object de la justice, c’est une 
consequence très-evidente de ce principe que les Juges ne doivent jamais empécher les accommode- 
mens entre le parties; car au lieu de la paix seulement exterieure qu’ils peuvent procurer par leurs 
jugement... les accommodements forment une paix plur prompte, plus entiere et plus naturelle» (J. 
DomaT, Harangues, cit., p. 256). 
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11.6.3.4.2. Segue. L’appropriazione dei corpi. L’obbligatorietà dell’arresto in 
flagranza e la disciplina del décret de prise de corps. Gli altri 
istituti funzionali alla certa esecuzione della pena 


Non sono poche le disposizioni dell’Ordonnance finalizzate ad as- 
sicurare il controllo “fisico” dell’inquisito da parte della macchina 
giudiziaria. 

Benché rientranti in una lunga tradizione, esse rispecchiano la ten- 
denza dell’incipiente Stato moderno a disporre, manipolare e come 
“stritolare” il corpo dell’inquisito. Sul punto molto ha scritto Fou- 
cault. Come la medicina del tempo attesta l’inedito interesse della 
scienza naturale per l'aspetto fisico-interno dell’essere umano, nella 
spasmodica ricerca di dominio sulle cose, parimenti, sul piano poli- 
tico, l'esercizio ostentato della forza sui corpi umani, negli ospedali 
generali, nel processo penale, nei nuovi terribili luoghi di espiazione 
della pena, è pensato ed applicato per diffondere l’idea della estensio- 
ne della potenza dello Stato sugli individui e al contempo, per indurli 
ad abbandonare il proprio diritto di resistenza a favore del nuovo 
organismo artificiale. In un’opera famosa del tempo, il De Corpore, 
di Thomas Hobbes, il sapere razionale dei corpi umani è collegato 
alla scienza del nuovo Stato Stato leviatanico, in quanto ne costituisce 
il fondamento. Non è ardito affermare che le mostruosità del XX 
secolo traggano la loro origine dalla reductio meccanicista dell’uomo 
a “corpo pensante”, quale si fa strada proprio nell’epoca in esame‘. 

Tuttavia, se la tortura giudiziaria, ordigno in cui la dignità umana 
viene compressa al massimo livello, perché l’individuo è ridotto a 
“cosa”, costituisce pratica antica, nota fin dai tempi dei faraoni?°°, da 
sempre legittimata da esigenze di giustizia’, altri istituti possono 


499. Sulle conseguenze storico-filosofiche dell’antropologia hobbesiana nel XX secolo, 
ampiamente, L. NegRI, Persona e Stato nel pensiero di Hobbes, Milano, 1987, p. 94 ss. 

500. H.C. LEA, La storia del diritto e della morale sociale, Piacenza, 1925, p. 442. 

501. P. FIoRELLI, La tortura giudiziaria nel diritto comune, Milano, 1953, p. 225: «Al problema 
del fondamento della tortura e della possibilità di una soppressione (i giuristi) fanno di 
rado qualche accenno... Senza il timore della tortura non si potrebbe mantenere in pace 
il mondo; se non ci fosse la tortura, di mille delitti non se ne punirebbe uno, l'ingiustizia 
della tortura non è nulla di fronte all’interesse pubblico alla punizione dei deltti, Ecco una 
breve antologia delle risposte date al quesito da alcuni giuristi dei secoli XV e XVI che se 
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essere intesi, in una chiave di lettura événémentielle, come risposta 
immediata dell’apparato agli allarmi indotti dall'emergenza criminale. 
Tra essi, l'arresto sulla base di quello che viene indicato come clameur 
publique, oltre che en flagrant delit, di cui all’art.4 del titolo II, O.C. 
concesso ai prévéts des maréchaux. 

Oppure il trattamento drastico, in tema di décret de pris de corps, 
quando la notizia di reato riguardi il duello, furti e altri reati commessi 
in ambito domiciliare (tit. X, art. 8 O.C.). 

Il controllo “fisico” dello Stato sull’inquisito trova una chiara estrin- 
secazione nella disciplina dell’art. 22 del titolo X O.C. (in origine inse- 
rita nell’art. 29 del titolo XIII) che evidenzia un disfavor libertatis degli 
artefici della nuova disciplina processuale; si inibisce, infatti, all’auto- 
rità giudiziaria di procedere alla scarcerazione degli indagati, prima 
dell’esame degli atti istruttori, dell’interrogatorio, delle conclusioni 
dei procuratori reali e signorili, degli eventuali rilievi della parte civile. 

Come risulta dai lavori preparatori, l'avvocato generale Talon, ben 
conscio delle conseguenze dei ritardi procedurali sulla incolumità e la 
libertà degli accusati, contestò la norma nella parte in cui subordinava 
la scarcerazione anche all’esame delle memorie della parte civile. La 
risposta di Pussort è tranchante e rende bene lo spirito del tempo: 
«il avoit beaucoup plus d’inconvénient d’élargir légerement, et avec trop del 
précipitation, un acusé, que de le retenir dans les prisons un peu plus de 
temps qu'il n°y avoit étre»°?. 

Dunque, l'imperativo è: retenir dans les prisons, per contenere il 
rischio di non-esecuzione della pena. E l’Ordonnance è disseminata di 
norme finalizzate a contrastare tale eventualità. 

Tra esse l’art. 21 del tit. XXV dell’Ordonnance stabilisce il principio 
dell’immediata efficacia delle sentenze. L'intento è evidente: evitare 
che per le cause più disparate con il passare del tempo la sanzione non 
sia applicata. La rigidità della disposizione indusse lo stesso Pussort ad 
aderire (sia pure parzialmente) all’ermeneusi fornita dal presidente de 
Lamoignon, affermando, contro la littera legis, che «l’Article ne regarde 


lo posero». 
502. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub tit. 
XII art. XXXI, p. 145. 
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pas les Juges superieurs»?93. 

In generale, lo stesso istituto del décret de prise de corps, in quan- 
to misura limitativa della libertà personale dell’inquisito durante il 
procedimento, è proteso a garantire l'effettiva esecuzione della pena 
irroganda; per favorirne l’ottemperanza l’Ordonnance al tit. XVII (artt. 
I-6) non esita a ricorrere a perquisizioni e a sequestri di beni, secondo 
una tecnica che, per le conseguenze sulla famiglia di appartenenza 
dell’accusato, appare chiaramente ritorsiva. 


11.6.3.5. L'instruction criminelle qui... contient par la crainte des chè- 
timens?°, Dissuasione del crimine e simbolismi della procedura 


11.6.3.5.1. I diffusi marchi di infamia, nel quadro della strategia generalpre- 
ventiva del crimine. 


Scriveva Bossuet, sintetizzando al meglio il modo di pensare e 
agire dell’epoca: 


quando i giudici vogliono infamare e disonorare qualcuno, sogliono im- 
primere nel suo corpo un marchio di infamia, che rivela a chiunque la sua 
vergogna?”. 


Più tardi, alla conclusione dell’Ancien Régime, così riassumeva secoli 
di giustizia penale nell'Europa continentale un giureconsulto veneto: 


proviene... dal medesimo fine la ragione dell'esempio, il quale imprimen- 
do negli altri concittadini quell’utile timore, che fa loro fuggire le pene delle 
scelleratezza, li contiene perciò insieme nei loro doveri e nella custodia 
delle leggi”. 


503. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., procès verbal des conferences, sub 
tit.XXVI art. XXIII, p. 256: «M. le Président a dit... qu'il y a souvent des cas où il est necessaire 
de diférer... M Pussorta dit... l’article ne regarde pas les juges superieurs». 

504. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Preambolo. 

505. J.B. Bossuet, Sermon sur la vertu de croix de Jesus Christ, in Sermon suisis, Paris, senza 
data, p.10. 

506. Z.G. GRECCHI, Le formalità del processo criminale del dominio veneto, Padova, 1790, I, p. 
2I0. 
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In effetti, la carenza di strutture amministrative di prevenzione 
imponeva il ricorso ad un ampio strumentario simbolico, e tuttavia 
in concreto incidente sul fisico di imputati e condannati, con finalità 
general preventiva. Del pari la diffusione della cultura del taglione 
legittimava pratiche umilianti, degradanti, variamente intimidatorie. 

Nel contesto degli exempla terrificanti, alcuni aspetti del rito de- 
scritto nell’Ordonnance, così come recepito dalla tradizione secolare, 
possono essere letti alla stregua di congegni per intimidire l'imputato 
e la comunità in cui questi è inserito. Si spiegano in tal senso, nel 
fase istruttoria, le modalità eclatanti di citazione dell’inquisito (Tit. 
XVII Artt. 8, 9 O.C.ove si parla di «cri public... fait à son de trompe, 
suivant l’usage, d la place publique, et à la porte de la juridiction, et encore 
au-devant du domicile ou résidence de l’accusé, s’il y en a») e le forme 
umilianti dell’interrogatorio, sur la sellette (Tit. I Article 19; Tit. XIV 
Art. 21; Tit. XIV Art. 22; Tit. XVI Art. 26; Tit. XXII Article 3; Tit. XXVI 
Art. 15 0.C.) e le modalità di comparizione téte nue et à genoux dei 
richiedenti delle lettres d’abolition, rémission et pardon (tit. XVI art. 21 
0.0). 

Il titolo XXVI, all’art. XVI, dispone, poi, che le pene afflittive doves- 
sero essere eseguite nel luogo di commissione del reato, «sur les lieux 
(du crime) sour bonne et sîre garde» (tit. XXVI, art. 16 O.C.) a meno che 
la corte superiore avesse disposto diversamente, «pour considerations 
particulières». 

La ragione è bene esplicata da Muyart de Vouglans e rende bene il 
clima dell’epoca, benché la regola sia mutuata dal diritto romano: 


cette disposition, conforme à celle de la loi XXVIII $ 15 de poenis est fondée... tant 
sur la nécessité de l’exemple, ut poena uniun metus esse possit multorum, que sur 
une espece de satisfaction qui est die à ceux qui ont souffert du crime, doit dans 
leur personne, soit dans celle de leurs proches, in solatium parentum occisi?”7. 


Evidente natura intimidatoria presenta anche l’istituto della tortu- 
ra, benché sia concepita e giustificata come mezzo di procacciamento 
di conoscenze. 


507. PF. Muvart DE VOuGLANS, Institutes, cit., p. 388. 
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Conferma questo trend la disciplina delle modalità dell’arresto: 
l’art. 16 del tit. XVI O.C., infatti, expressis verbis vieta la clausola di 
esecuzione degli arresti «sans scandale». 

Infine, l’intero procedimento contro i defunti (tit.XXII) è palese- 
mente ispirato dall’esigenza d’inspirer l’horreur, come notò un giurista 
del secolo successivo, parlando dello «spectacle de la Justice vengereuse 
qui poursuit jusques la nuit du tombeaum?®. 


11.6.3.6. L'impianto simbolico della procedura contumaciale 


L’intera procedura contumaciale è intrisa di simbolismi; la sua 
stessa asprezza è concepita per incidere sull’immaginario collettivo, 
in funzione intimidatoria, per favorire l'intervento del reo, e, in ultima 
analisi, l'esecuzione della pena. 

In particolare, svoltosi il processo in contumacia’, rese le conclu- 
sioni da parte del procuratore reale o signorile (tit. XVII, art. 14 O.C.), 
emessa la sentenza (tit. XVII, art. 15 O.C.), è previsto che la condanna 
a morte sia eseguita in effigie, attraverso la rappresentazione dipinta 
del genere di supplizio prescritto, esposta sulla pubblica piazza. Le 
condanne alla galera, alla pubblica ammenda, all’esilio perpetuo e 
alla fustigazione sono eseguite iscrivendo il contenuto della sentenza 
su un cartello, pure appeso ad un palo sulla pubblica piazza; le altre 
condanne si eseguiranno mediante notificazione della sentenza al 
domicilio o residenza del condannato (tit. XVII, art. 16 O.C.). 


508. C.C.F DE L’AveRDY, Code penal, cit., p. XXVII. 

509. Il presupposto della declaratoria di contumacia è individuato nella mancata ot- 
temperanza alla citazione per subire l'interrogatorio: su richiesta della parte civile o del 
pubblico ministero il giudice converte il decreto di citazione in decreto di “aggiornamento 
personale” e in caso di persistente inottemperanza, in decreto di cattura e dichiara la con- 
tumacia; allo stesso modo fa se fin da subito era stato emesso decreto di aggiornamento 
personale. Questo modus agendi deve essere seguito anche quando il reo, già comparso 
in precedenza, e sottoposto ad interrogatorio, una volta citato per un confronto non vi 
prenda parte; in alcuni casi determinati però, più semplicemente, il giudice prende atto 
della contumacia dell’imputato sulla base della sua mera mancata comparizione e dopo 
aver reiterato la citazione mediante proclamazione alla porta del tribunale, se neanche 
questa ha successo, ordina che il riscontro (récolement) tenga luogo del confronto (tit. XVII, 
artt. 10-13). Ciò vale anche per l'imputato evaso dal carcere dopo l'interrogatorio (tit. XVII, 
art. 24). 
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La letteratura giuridica aveva riconnesso alla contumacia altre 
gravi conseguenze afferenti al diritto delle prove (la ben nota presun- 
zione di confessione: contumax pro convicto et confesso habetur?!°) e agli 
effetti civili della condanna (l’esclusione dal consesso civile, di origine 
germanica: contumax pro mortuo habetur?"). 

Benché in Francia il diritto consuetudinario da tempo avesse eli- 
minato la soggezione del bannitus al potere di vita e di morte di ogni 
civis?!?, e le Ordonnances regie avessero attenuato o escluso quei pre- 
giudizi (l’Ordonnance de Villers-Cottérets all'art. 165 si era limitata a 
riconoscere rilievo probatorio alle dichiarazioni dei testimoni, riscon- 
trate e non confrontate a causa della contumacia dell’inquisito, senza 
avallare l'equivalenza contumacia = confessione; e l’Ordonnance de 
Moulins del 1566 all’art. 28 aveva escluso l’automatismo degli effetti 
civili, richiedendo all’uopo il decorso di un certo lasso temporale), 
nell’Ordonnance criminelle ancora restano residui dell’antico stigma. 

In breve, la sentenza pronunciata all’esito del processo contuma- 
ciale non è sottoposta ad appel de droit nei casi in cui di solito tale 
garanzia è prevista, né è appellabile da parte del condannato, a meno 
che questi si costituisca. Di conseguenza, non essendo prevista una 
conferma da parte di una autorità superiore, in difetto di appello a 
minima la sentenza contumaciale è immediatamente eseguibile (l’art. 
15 del Tit. XVII vieta che la condanna del reo contumace conten- 
ga l'antica clausola: «Si pris et appréhendé peut étre»); infine, quando 
consiste in una condanna a morte o alla galera a vita o all’esilio per- 
petuo, vi è collegato l’antico effetto della morte civile, benché non 
immediatamente (tit. XVII, art. 29 O.C.)?8. 


510. Immediatamente o in seguito al mancato compimento del procedimento della cd 
purgazione della contumacia. 

511. Detto anche morte civile, consiste nella privazione di chi ne sia colpito della capacità 
giuridica, con confisca dei beni e divieto per chiunque vi si imbatta di dargli ospitalità e 
ricovero (A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 42). 

512. P. DE BEAUMANOIR, Cotltumes de Beauvasis, Paris, 1899, 1671 (in A. LAINGUI, A. LEBIGRE, 
Histoire, cit., II, p. 43). 

513. Nota G.R. PoTHIER, Trattato, cit., p. 1218s., che deve parlarsi dapprima di sospensione 
dello stato civile, dato che se entro cinque anni dal gorno dell'esecuzione della sentenza 
il condannato muore libero oppure si costituisce o viene arrestato la contumacia si dice 
purgata e annullata e lo stato civile viene recuperato ex tunc; il medesimo effetto consegue 
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Interessante notare, tuttavia, come il simbolismo talvolta noccia 
all’effettività della pena. Infatti la definitività della morte civile impedi- 
sce che le pene eseguite in effigie possano essere applicate in concreto 
e questa è una conseguenza favorevole per il reo. 


11.6.3.7. Confessione e ricomposizione dell’ordine sociale 


Nell’Ordonnance criminelle emerge con evidenza un tratto comu- 
ne alla procedura penale continentale", la ricerca ossessiva della 
confessione; essa si evince, infatti: 


a) dalla regola che consentiva la reiterazione dell’interrogatorio 
nelle diverse fasi, anche in più momenti nella stessa, ogni volta 
il caso lo richiedesse (tit. XIV art. 15 O.C.); 

b) dalla previsione dell’obbligo dell’inquisito di giurare prima di 
ogni interrogatorio (tit. XIV, art. 7 O.C.); 

c) dalle regole che disciplinavano la tortura (quéstion) come mezzo 
supplementare istruttorio, in presenza di gravi indizi (preuve 
considerable di reato meritevole di morte: tit. XIX art. 1 O.C.). 


Non si verte solo in un espediente pratico dei giudici per impe- 
dire l'appello? o in un retaggio della procedura canonica (dove la 
confessione è un tutt’uno con il momento della redenzione); siffat- 


anche nel caso di presentazione volontaria o di arresto dopo il quinto anno, allorché il 
condannato ottenga l'autorizzazione (mediante lettres pour ester en droit) a difendersi in 
giudizio per purgare la contumacia (tit.XXVII art. 28). In questo senso l’Ordonnance si 
pone nel solco tracciato dalla Constitutio Carolina, la quale, riprendendo l’art. 180 della 
Constitutio criminalis bambergensis, disponeva, all’art.115, l'obbligatorietà della rinnovazione 
del giudizio (E. CORTESE, Contumacia, (dir. intermedio) in E.d.D., X, Milano, 1962, p. 457, 
nota 50). Tra l’altro fino alla definitività della morte civile la confisca dei beni è sospesa (tit. 
XVII art. 26). La morte civile è definitiva in caso di morte del condannato dopo il quinto 
anno, nel senso che si presume la perdita dello stato civile fin dal giorno della esecuzione 
della sentenza contumaciale (tit. XVII art. 29), e, nel caso di permanenza in vita, con il 
decorso di trenta anni dalla esecuzione della sentenza contumaciale, dato che non è più 
ammissibile ottenere l'autorizzazione a difendersi dalle accuse. 

514. Il favore evidenziato dalla dottrina coeva è dimostrato dalla tolleranza rispetto ad 
espedienti vari, perfino alla frode, durante l’interrogatorio. 

515. G. ALESSI, Il processo, cit. p. 74. 
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ta insistenza si spiega anche nel contesto dei meccanismi simbolici 
elaborati dal potere politico per ridurre la collettività all’obbedienza. 
Ha scritto a questo proposito R. MUCHEMBLED: 


Benché sia responsabile di queste palesi crudeltà, il potere reale si fa carico 
in ogni occasione di un supplemento di potenza simbolica. Esso capta una 
parte di questo grande mistero, dal momento che i tribunali ecclesiastici, 
come si sa, non condannano a morte. 


In fondo, ivi riaffiora, sia pure deprivata dall’originaria componen- 
te sacrale, l'antica idea germanica della “purificazione”: come i riti di 
espiazione (primo tra tutti il giuramento purgatorio o purificatorio) 
consentivano di ricomporre l’invisibile legame tra la comunità e l’or- 
dine superiore, leso dal reato, mediante l'appello alla divinità, così la 
confessione del reato, per il fatto di riaffermare il valore violato (per 
di più ad ad opera di colui che lo aveva violato), più laicamente, aveva 
il significato di ricostituire l'ordine infranto. 

A ben vedere, la ricerca della confessione si spiega anche per il 
contenuto degradante di ammissione di colpa, in cui consiste, ciò 
che la avvicina all'esecuzione della pena nella pubblica piazza, nel 
contesto dei molteplici strumenti drammatici di coesione identitaria 
elaborati dalle società nel corso delle epoche?”. In questo senso, nella 
confessione il meccanismo sacrificale insito in ogni processo penale 
raggiunge il suo acme. 


11.6.4. La spada e la grazia 


Si è accennato all’esercizio ripetuto da parte di Luigi XIV delle an- 
tiche prerogative rientranti nella cd giustizia ritenuta, mediante deci- 
sioni assunte a seguito di suppliche (placet) ovvero mercé l’intervento 
prima, durante o dopo la celebrazione dei processi. 

Degli interventi reali nella fase successiva al processo vi è traccia 
anche nell’Ordonnance criminelle, laddove vi è dedicato l’intero titolo 


516. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 170 s. (traduzione nostra). 
517. Sul punto, H. GARFINKEL, Conditions of successful degradation ceremonier, in «American 
Journal of Sociology», 1956, 6, p. 42088. 
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XVI (Des lettres d’abolition, rémission, pardon, pour ester d droit, rappel 
de ban ou de galères, commutation de peine, réhabilitation et revision de 
procès). 

Si tratta di una deroga palese sia al concetto di processo come 
macchina pre-regolamentata, sia al rigore della procedura. Il fat- 
to che il re potesse annichilire con una sola parola una procedura 
minuziosamente disciplinata sembrava contraddire le esigenze di or- 
dine e repressione che avevano sospinto per decenni il movimento 
codificatorio. Tuttavia non è possibile confondere l’ostilità per i prov- 
vedimenti clemenziali, propria dell’uomo moderno, con i sentimenti 
che ispiravano il giurista del XVII secolo, per il quale grazia e giustizia 
erano due facce della stessa medaglia. 

Per un verso nella mappa mentale dei giureconsulti formati sul 
diritto canonico l’esigenza di certezza del diritto svaniva al cospetto 
di valori superiori, prima tra tutti la giustizia sostanziale®8; di tal che 
l’idea che il responso giudiziale potesse essere posto nel nulla da una 
autorità superiore era accettata come facente parte delle cose. 

Per altro verso, la giustizia amministrata dai magistrati estrinseca- 
va pur sempre la sovranità del re, fons justiciae, al pari del potere di 
grazia, altro ineludibile attributo della sovranità: dunque la Clemenza 
era vista in armonia e non in conflitto con la Spada. Non a caso, nell’i- 
conografia “giudiziaria”, le immagini pubbliche delle giustizia armata 
si accompagnavano di sovente alla rappresentazione del sovrano con 
un ginocchio nudo prominente, quindi nell’atto di offrire clemenza a 
chi si fosse sottomesso alla sua autorità??. 

D'altra parte, se è vero che l'esercizio della giustizia ritenuta a 
partire dal XVI secolo acquisì inediti profili lucrativi (come è noto 
sempre più spesso la commutazione della pena di morte con la pena 
dei lavori forzati consentì agli ammiragli di rimpinguare le ciurme nei 
periodi di crisi e il riscatto del bando servì a rimpinguare le casse reali 
perennemente in deficit), la Clemenza costituiva una componente 


518. G. ALESSI, Il processo, cit. p. 86. 

519. Si consideri ex plurimis il bassorilievo delle vittorie di Cosimo II, nel basamento 
della statua equestre di piazza della ss. Annunziata, a Firenze, in cui è ostentato il gesto 
del granduca del mostrare il ginocchio ai sudditi. 


xI. Il principio d’Ordine 439 


essenziale della monarchia d’ancien régime, uno degli strumenti fonda- 
mentali di legittimazione del potere: come ha scritto Giorgia Alessi, 
una corrispondenza ineludibile tra reato e pena avrebbe contraddetto 
l’immagine misericordiosa della sovranità e la possibilità di intervento 
sulle alte corti di giustizia??0. 

In questa prospettiva anche l’inefficacia giudiziaria “da grazia”, 
lungi dal costituire una conseguenza dello stato delle cose, il deficit 
da statualità, come a lungo ritenuto dalla storiografia, faceva parte, al 
pari della repressione, di una più ampia strategia di controllo sociale. 


11.6.5. L'ordine nuovo, tra rottura e continuità con l’ordine tradizionale 


A ben vedere l'aspirazione all’ordine monistico, l’ansia per la for- 
ma, l’anelito al controllo sociale, quali si rinvengono nelle molteplici 
norme dell’Ordonnance finora poste in evidenza, così come negli al- 
tri istituti giuridici, nei programmi e prassi politiche, nelle strategie 
economiche dei primi anni del regno personale di Luigi XIV possono 
ricordursi ad un motivo dominante unico: la reductio dell'individuo, 
della società, del diritto in funzione dello Stato assoluto, quale condi- 
cio qua non per la pace sociale. Le coordinate essenziali della filosofia 
hobbesiana si ritrovano tutte (consciamente o inconsciamente) nel- 
la ideologia e nella prassi dell’apparato che sostiene e alimenta le 
ambizioni del re Sole. 

Siffatto nuovo “ordine” fa parte di un progetto etico, giuridico e 
politico che nonostante l’ossequio formale del re alla fede cristiana si 
pone in rottura ideale con il deposito metafisico—religioso dell’occi- 
dente e quindi anche, necessariamente, con la Chiesa cattolica che di 
quella tradizione è custode. Nella misura in cui palesa l'intelligenza e 
la volontà sovrana legibus soluta, il nuovo diritto si pone (ed è destina- 
to a porsi) in collisione con l’ordine sociale antico che si richiamava 
alla dimensione metafisica, e ciò benché i contenuti siano tratti in 
larga parte dal deposito di secoli e la stessa struttura processuale sia 
conforme al modello asimmetrico di giustizia dominante nell'Europa 


520. G. ALESSI, Il processo, cit., p. 100. 
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continentale da epoca ben anteriore alla rivoluzione galileiana e alla 
diffusione della machiavellica scienza dello Stato. 

Nelle pagine a seguire si vedrà in che modo il Leitmotiv dell’im- 
pianto processuale di matrice medievale, quello che ancora Domat 
definisce l’amour de la verite*, sia assorbito, conservato o stravolto 
dal nuovo ordine mentale, etico, politico. 


521. J. DoMAT, Harangues, cit., p. 247: «Ce n’est pas sans sujet que Dieu demande aux Juges 
l’amour de la verité, qui peut etre appellée, selon que nous la concevons, une lumiere que éclaire 
l’entendement». 


Capitolo XII 


La tensione verso la conoscenza 


Prendre garde d’establir des moyens assurés pour, en 
conservant et assurant les innocens, parvenir prompte- 
ment d la punition des criminels. 

COLBERT" 


Sans cette autorité absolue, il ne peut ni faire le bien, 
ni réprimer le mal: il faut que sa puissance soit telle 
que personne ne puisse espérer de lui échapper, et enfin 
la seule défense des particuliers contre la puissance 
publique doit étre leur innocence. .. 
Contre ce débordement de l’iniquité, il n°y a qu’une 
seule digue, qui est la fermeté de la justice. 

BossuET? 


Un pauvre homme vit dans le fonds de sa Province... 
sans agir, sans écrire, et méme sans parler, on le vient 
enlever de sa maison, on le méne de lieu en lieu, de 
prison en prison, jusqu’à ce qu'il soit arrive d la plus 
affreuse. Il demande ce qu'il a fait et quel est son crime, 
il prie qu’on le juge et il demande la mort pour gràce, 
on le luy fait pas seulement la gràce de luy repondre, 
son impatience ne fait qu@aggraver son joug, il craint 
dans son affreux séjour, il y languit, il y meurt. La 
cause de sa disgrace c’est un soupgon, un rapport, une 
relation de parenté ou d’amitié qu'il a avec une per- 
sonnne désagreable à la Cour... enfin c’est un rien, et 
un rien qui fait autant que si c’etoit tout. 

ANONIMO? 


I. J].B. CoLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, t. VI, cit., 


p.10. 
2. ].B. Bossuer, Politique, cit., IV, I, Ière proposition, cit.; VIII, 4, 3ème proposition. 
3. ANONIMO, Les soupirs, cit., p. 40. 
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12.1. Premessa. L’Ordonnance criminelle e il deposito dei secoli 


Se l’irrigidimento del modulo processuale “inquisitorio”, in vista 
di una più efficiente repressione delle devianze, costituisce un ca- 
rattere specifico dell’Ordonnance criminelle, non se ne deve esagerare 
l’importanza: limitate appaiono le novità contenutistiche rispetto al 
passato vicino e lontano, a tal punto che l’Ordonnance criminelle si 
inserisce nella linea delle Ordonnances del 1498 e del 1539, estenden- 
done le potenzialità e recepisce l'opzione processuale quale era stata 
elaborata dalla giurisprudenza e dalla scienza culta europea nel XIV e 
XV secolo. 

Nelle pagine a seguire si verificherà fino a che punto quel depo- 
sito plurisecolare sia stato recepito nei precetti dell’Ordonnance; ciò 
consentirà di verificare quanto in esse dipenda da generiche esigenze 
di ordine pubblico, comuni alle epoche passate e quanto scaturisca 
da istanze di tipo morale o religioso, trasfuse in quella bulimia co- 
noscitiva che tradisce la radice più profonda del sistema processuale 
inquisitorio. 


12.2. Chercher l’éclaircissement de cette vérité encore inconnue'. La 
gnosi onnivora e la tutela delle conoscenze, innesti del mo- 
dulo inquisitorio tradizionale nell’Ordonnance criminelle 


Come si è accennato, nella filosofia sottesa allo stile inquisitorio 
la tensione verso la verità, dovunque si trovi, qualunque mezzo e 
qualunque tempo occorra, chiunque la fornisca, purchè si giunga 
ad un risultato certo, costituisce per il giudice un dovere che non 
conosce limiti. 

Tale imperativo teoretico trova le sue radici teologiche nel modo 
di procedere di Dio per “fare giustizia”, così come esposto nell'Antico 
testamento?, e le basi storiche nelle asperità delle lotte contro catari e 


4. C.C.F. DE L'’Averpy, Code penal, cit., p. XXXI. 
5. La Sacra Bibbia, cit., Genesi, 3, 9-24; 18-20. Quanto — in particolare — alla legittimità 
di un processo senza accusatore, San Tommaso d'Aquino fece espresso riferimento all’epi- 
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albigesi*, e si proietta intatto anche nelle macchine repressive laiche 
della fine del Seicento”, ivi compresa l’Ordonnance criminelle, dove il 
livello “profondo” dell’ideologia inquisitoria, retaggio della procedura 
e della religiosità medievale, viene ad intrecciarsi con le esigenze, 
tutte terrene, di rafforzamento dell’autorità statale e di contrasto dei 
fenomeni criminali. 

Ma al fondo del principio della tendenziale illimitatezza conoscitiva 
si pone anche un presupposto epistemologico, il fermo convincimen- 
to circa la preesistenza di una verità oggettiva rispetto al processo, 
che costituisce il nucleo essenziale della tradizione scolastica a partire 
dai primi secoli del millennio, ma non sembra estraneo neppure alle 
correnti neo platoniche emerse a partire dal XV secolo. Da quella idea 
base scaturiscono, a cascata, la fiducia nella possibilità di pervenirvi 
mediante opera rigorosa di ricerca, a cura di un uomo probo; l’affi- 
damento dell’attività istruttoria al giudice senza ingerenza di alcuno, 
ivi comprese le parti; la commistione nella persona del giudice delle 
funzioni di accusatore, investigatore e decidente. 

È pienamente comprensibile, inoltre, come nella prospettiva anti- 
ca la celerità-immediatezza non costituisca affatto una priorità, anzi 
sia giudicata piuttosto come un ostacolo alla pienezza della cono- 
scenza dei fatti. I giudizi interlocutori esprimono invece il momento 
riflessivo della ricerca inquisitoria: metaforicamente, possono essere 
rappresentati come punti a partire dei quali la procedura rallenta e si 
piega su se stessa, per divergere o scendere in profondità o ritornare 
indietro, rispetto al tracciato originariamente disegnato, in modo da 
dare alla procedura una forma labirintica. Scaturisce da questa logica 
la ripartizione del procedimento in fasi distinte (instruction preparatoi- 
re, instruction definitive, jugement), in cui il passaggio dall’una all’altra 
non avviene in modo automatico, bensì sulla base di continui atti di 
impulso. 


sodio di Daniele (Daniele, 13,45) simul accusator et judex contra iniquos senes (S. Tommaso 
D'Aquino, Summa, cit., Secunda, 2a, 67, 3). Sul punto, E CorpERO, Riti e sapienza, cit., p. 351. 
6. G. ALESSI, Processo, cit., p. 376. 
7. Così scrive nel 1635, richiamando Lattanzio, B. Carpzov: «si magistratus in poenis 
irrogandis negligens est, Deus ipsemet ad vindictam exsurgit; saepe enim ob unius delictum, dum 
non vindicatur, Deus in universum irascitur populum» (B. CarPZOv, Practica, cit., P. III, p.25.). 
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Da questa radice derivano anche l’idiosincrasia verso ogni forma 
di transazione penale, in quanto espressione di un inconcepibile com- 
promesso sulla verità, nonché la ricerca ossessiva della confessione 
del reo, in quanto unico detentore della verità, da raggiungere, se 
necessario, anche ricorrendo alla forza. L’anelito verso la verità giusti- 
fica altresì l'ampia tolleranza, nella prassi, rispetto alle inosservanze 
alle prescrizioni e a livello normativo e la previsione di sanatorie delle 
nullità, tali da svuotare di significato i precetti stessi?. Di converso, la 
verità raggiunta per mezzo della confessione viene ritenuta così certa 
da giustificare, come si è visto, l'esclusione di ogni altra indagine 
probatoria e del diritto di appello. 

Lo stesso supplizio, in forma pubblica, plateale, in fondo, non è 
altro che l’epifania della verità coram populo'°, con finalità al tempo 
stesso educativo—intimidatoria e di coesione sociale”. Se l'ansia di ve- 
rità costituisce un imperativo insuscettibile di limiti, appare evidente 
come la conoscenza acquisita debba essere protetta cotte ce que coùte. 
Di qui la segretezza delle procedura e le tecniche di contrasto agli 
inquinamenti probatori. In questo elemento si rinviene il secondo 
profilo dell'impianto processuale che l’Ordonnance importa in toto 
dal deposito inquisitoriale tardomedievale, evidentemente perché in 
linea con la politica assolutistica del diritto. 


8. Si consideri il perentorio tenore dell’art. 19, tit. XXVI O. C: «Enjoignons d nos pro- 
cureurs et à ceux des seigneurs, de poursuivre incéssantement ceux qui seront prévenus de crimes 
capitaux ou auxquels il écherra peine afflictive, nonobstant toutes transactions et cessions de droits 
faites par le parties: et d l’égard de tous autres, seront les transactions exécutées, sans que non 
procureurs ou ceux des seigneurs puissent en faire aucune poursuite». 

9. Ex pluribus, I. De Marsi, Criminalium causarum practica, Lugduni, 1551, $ postquam, 
n. 30. E CORDERO, Riti e sapienza, cit., pp. 399, 403, 416, 443 individua quale caratteristica 
costante di ogni modello inquisitorio il contrasto tra il formalismo procedurale e la 
tendenza palese o strisciante alla elusione di ogni disciplina sui presupposti, modo, tempi, 
l’indulgenza verso gli illegalismi, la frode e la violenza: «le impone l’assioma inquisitorio 
queste libertà: essendo il processo un affare gnoseologico, le conclusioni vere valgono». 

10. P. MARCHETTI, Testis, cit., p. 149. 
11. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., p. 16555. 
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12.3. L’illimitatezza della ricerca conoscitiva 


Nell’Ordonnance criminelle è possibile ravvisare un conflitto tra 
il formalismo di nuovo conio, particolarmente accentuato, che la 
legislazione solo talvolta attenua prevedendo sanatorie (si consideri a 
mo’ di esempio la norma di cui all'art. 14 del titolo VI che consentiva 
al giudice di ordinare la ripetizione delle prove nulle per vizi formali) 
e l'ansia per il risultato conoscitivo, di antica origine. Così come tra la 
spinta verso la celerità, propria dei tempi moderni, e la reiterazione- 
moltiplicazione delle fasi istruttorie, retaggio del passato. 

Nonostante ciò, l’idea della illimitatezza della ricerca investigativa, 
pur privata — almeno ufficialmente — delle originarie motivazioni 
etico-religiose, vi permane come metodo di lavoro, assume una veste 
più moderna e si rafforza: come se la brama di verità propria degli 
inquisitori dei secoli passati fosse stata resa indipendente dall’iniziativa 
del singolo per essere razionalizzata, istituzionalizzata, obiettivizzata. 


12.3.1. L'assenza di limiti alla conoscenza, legati all’età o alla qualità della 
persona, durante l’information 


Molteplici norme dell’Ordonnance autorizzano il ricorso alla più 
ampia gamma di prove dirette; l’information si caratterizza per l’assen- 
za di quei vincoli formali che caratterizzano l’omologa fase istruttoria 
civile. 

In particolare l’art. 1 del titolo VI non pone limiti al numero dei 
testimoni ascoltabili; commenta Jousse: «le Juge peut en faire entendre 
autant qu’il veut, et autant qu'il est nécessaire, d la difference de ce qui 
d’observe en matière civile»!*. La norma seguente (art. 2 tit. VI O.C.) 
autorizza il giudice ad ascoltare anche i minori de l’un et l’autre sexe, 
perfino se impuberi. Infine, l’art. 3 del medesimo titolo continua im- 
ponendo a tutti, compresi gli ecclestiastici, l'obbligo di testimoniare: 
toutes personnes, méme celle constituées en dignité, aggiunge, sembra con 
stupore, Daniel Jousse!. 


12. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 143. 
13. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 145. 
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Il presupposto ideologico sembra chiaro; la conoscenza processua- 
le costituisce il bene supremo e non tollera ostacoli legati al numero, 
alla qualità, al sesso o alla età delle persone che possono contribuirvi. 


12.3.2. L’inquisito come fonte primaria ed illimitata di conoscenza 


Il corollario della fede in una verità oggettiva, che attende di es- 
sere scoperta, unita alla convinzione per cui solo l’inquisito, in un 
modo o in un altro, è l’unico conoscitore, con certezza, di quella veri- 
tà, esalta il valore dell’interrogatorio come fonte primaria di prova, 
quand’anche avvenga in tormentis. 

Riemerge l’origine ecclesiastica della inclinazione per la confessio- 
ne, il cui favor nel diritto della Chiesa è comprovato dai vari effetti 
vantaggiosi che da essa scaturivano!* e la cui giustificazione morale 
era rinvenuta nel dovere di ognuno a collaborare allo sforzo comu- 
ne per l’attuazione della giustizia; nell’Ordonnance la corsa verso la 
ammissione delle responsabilità risulta ancor più accelerata: infatti, 
il dovere di sottoporsi all’interrogatorio non viene limitato né dalla 
facoltà di non rispondere, né dal diritto a non autoincriminarsi. In 
questo modo la “parte” in un processo diretto alla risoluzione dei con- 
flitti, soggetto dei propri interessi, viene a trasformarsi in “oggetto” 
passivo dell’azione processuale. 


12.3.2.1. Segue: l’esigenza assoluta della verità e l'assenza di un limite 
contenutistico 


L'illimitatezza dell'indagine riguarda in primis l'oggetto dell'esame, 
suscettibile d’imprevedibili ampliamenti: la regola è che il giudice 
non potrebbe interrogare l’inquisito ordine a reati non costituenti 
oggetto dell’accusa, ma non manca l’eccezione, per la quale, nel caso 


14. La confessione prima della condanna impediva la consegna al braccio secolare ossia 
alla pena di morte, e comportava l’applicazione di pene diverse a seconda del momento 
dell’abiura, dalla benigna receptio al perpectuus carcer; sul punto F. CorpeRO, Riti e sapienza, 
cit., p. 405. 

15. In questo senso M.R. DAMASKA, I volti, cit., p. 2755. 
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in cui l’indiziato sia persona di mala fama il giudice può interrogarlo 
intorno a delitti estranei al processo e sui quali non vi siano indizi’. 


12.3.2.2. Segue: la ricerca della verità e l’assenza di un limite morale (in 
particolare, l’obbligo di giurare) 


Il giuramento costella l’intera procedura: riguarda i medici e i 
chirurghi incaricati dal giudice (art. 2 tit. V O.C.), i testimoni (art. 5 tit. 
VI O.C.), l'imputato (art. 7 tit. XIV O.C.). 

E ciò non appare strano, se si tiene a mente il fatto che il richiamo 
del soprannaturale, in cui il giurare si risolve, fin nella sua matrice 
barbarica, l’ordalia'’, fa parte della normalità delle cose in una società 
in cui fede religiosa, esperienza individuale e credenze sociali sono 
intrecciate in modo inscindibile. 

Ma la spiegazione del fenomeno è anche politica: lo Stato, che non 
dispone della necessaria forza coattiva per garantire quella giustizia 
che i suoi sostenitori reclamano, al fine di appropriarsi — de facto — 
della sovranità che i giuristi gli accreditano de iure, in ambito giudizia- 
rio fa leva sulla forza di convincimento che scaturisce dall'esposizione 
agli strali divini in caso di false dichiarazioni, così da eliminare gli osta- 
coli tipici — silenzi, menzogne — che tende a frapporre chi conosce 
elementi utili per la ricostruzione dei fatti. 

In particolare, l'imposizione all’inquisito dell’obbligo di giurare di 
dire la verità (tit. XIV, art. 7 O.C.) — innovativa a livello di legislazione, 
ma recettiva di prassi giurisprudenziali'* — facilita la corsa verso 
l'accertamento processuale, dato che l’indiziato conosce (dovrebbe 
conoscere) la verità dei fatti che lo riguardano. Né a Pussort e a Talon, 
i quali puntano esclusivamente al contrasto della criminalità, inte- 
ressa il fatto che il diritto previgente non prevedesse il giuramento 
dell’inquisito e che la legge naturale, secondo de Lamoignon, «non 
può imporre all’accusato di fare una confessione che sa possa costagli 


16. G.R. POTHIER, Trattato, cit., p. II9I. 
17. A. GARAPON, Del giudicare. Saggio sul rituale giudiziario, Milano, 2007 p. 110. 
18. In questo senso A. LarnGUI, Nouveauté et permanence, cit., p. 75. 
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la vita»!°, principio, questo, su cui erano d'accordo gesuiti°°, Hobbes? 
e Spinoza??. Nello sforzo di evitare i noti inconvenienti delle false 
dichiarazioni, Henri Pussort giunge addirittura a travisare le chiare 
parole di Gesù Cristo sul punto («Non giurate affatto, né per il cielo, 
perché è il trono di Dio, né per la terra»??), affermando che «non è 
permesso in alcun caso fare un male al fine di realizzare un bene» 
e che «la legge naturale contrasta con quella cristiana, cui deve in- 
contestabilmente cedere»?4; in modo analogo si esprime l'avvocato 
generale Talon?9. 

Il presupposto ideologico della forzatura sta sempre nella convin- 
zione per cui l’inquisito, in un modo o in un altro, è il depositario della 
verità; al fine di scardinare quello scrigno interiore anche la minaccia 
dell'intervento divino appare grimaldello moralmente accettabile. 

Ha scritto a questo proposito, in modo lapidario, Faustin Helie: 


19. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub tit. 
XIV art. VII, p. 155. Sui limiti della difesa nella prospettiva inquisitoria v. in particolare A. 
GIULIANI, Prova, cit., p. 543; P. FERRUA, Oralità del giudizio e letture di deposizioni testimoniali, 
Milano, 1981, p. 6; M. NOBILI, Il principio, cit., p. 121. 

20. Secondo le stesse parole di Pussort: «e dato che tutti mezzi per salvare la vita 
sono onesti e la legge naturale deve prevalere su ogni altra, il vincolo del giuramento 
non impedirebbe ad un accusato di proporre difese anche calunniose in tutta buona fede, 
secondo le massime dei casuisti, allorché risulti che queste difese possano servire a mettere 
in salvo la vita» (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conférences, 
sub tit. XIV, art. VII, p. 160, traduzione nostra). 

21. T. HoBBEs, Leviathan, cit., XIV: «Una legge di natura (lex naturalis) è un precetto 
o una regola generale scoperta dalla ragione che proibisce ad un uomo di fare ciò che 
distruggerebbe la sua vita o che gli toglierebbe i mezzi per conservarla e di non fare ciò 
che egli considera meglio per conservarla». 

22. B. SPINOZA, Tractatus theologico-politicus, cit., XVI, 3: «il diritto naturale di ciascun 
uomo è determinato non dalla sana ragione, ma dal desiderio e dalla potenza... gli 
uomini sono tenuti... a vivere e conservare, per quanto possono, sé stessi»; XVII, I, p. 300: 
«nessuno... potrà trasferire ad un altro la sua potenza, quindi il suo diritto, fino al punto 
di cessare di essere un uomo». 

23. La Sacra Bibbia, cit., Matteo, 5, 33-37: «Non giurate affatto, nè per il cielo, perché è il 
trono di Dio, nè per la terra, perché è lo sgabello per i suoi piedi, nè per Gerusalemme, 
perché è la città del gran re. Non giurare neppure per la tua testa, perché non hai il poter 
di rendere bianco o nero un solo capello». 

24. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conferences, sub tit. 
XIV, art. VII, p.160. 

25. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conférences, sub tit. 
XIV, art. VII, p.161. 
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N'était-ce pas méconnaître le principe de la défense que de contraindre un inculpé, 
par le lieu du serment, d s’accuser lui-méme et de faire peser ensuite cette accusation 
sur sa téte? N’était-pas ce là une torture morale non moins odieuse que la torture 
corporelle??9. 


12.3.2.3. Segue: la ricerca della verità e l’assenza di un limite “fisico”; in par- 
ticolare, la tortura come mezzo istruttorio e le norme “costrittive” 
nei confronti dei testimoni 


Risponde al principio dell’assenza di limiti “fisici” alla ricerca della 
verità fattuale il complesso delle norme finalizzate a “costringere” i 
testimoni a non sottrarsi dalla collaborazione conoscitiva; tra esse 
l’accompagnamento coattivo (contrainte par corps) a danno dei testi- 
moni renitenti agli inviti a comparire (témoins défaillans) (tit. XV art. 1 
0.0) 

Ma soprattutto, presenta un ruolo primario nel procedimento 
penale il ricorso alla tortura giudiziaria (question), definita dai pratici 
come interrogatorio in tormentis ad eruendam veritatem”. 

L'istituto, riemerso in Occidente a partire del sec. XIV, costitui- 
va un metodo di ricerca perfettamente in linea con le coordinate 
fondamentali dell’ideologia inquisitoria: la concezione della illimi- 
tatezza della ricerca della verità e l’idea per cui l’accusato è l’unico 
a conoscere la verità?*, qualunque essa sia, e perciò è d’uopo che la 
riveli??. 


26. E. HELIE, Théorie, cit., I, p. 628. 

27. Iustiniani Augusti Digesta, cit., Lib. XLVII, tit. X, 15, 41: «questionem intelligere debemus 
tormenta dolorem ad eruendam veritatem». 

28. Da ciò lo studio minuzioso di ogni atteggiamento dell’imputato nel corso dell’in- 
terrogatorio. A questo proposito, scrive J. Imbert: «le Juge... l’interroge de quel mestier il est, 
de son dge, de sa démeurance, où il a démeuré, et démeure, et quel mestier il a suivy, et de ce qu'il 
a faict puis l’àge de quatorz ans, jusque au jour qu'il l’interroge. Et par fois et le plus souvent le 
Juge ne fait tant d’interrogatoire, ains vient au fait l’information. Et faut qu'il travaille le plus qu'il 
poussa tirer quelque chose qui serve à la verificatione du delict dont est question et s’il est variant, 
et titubant ou contraire, le juge le doit faire escrire et la crainte et peur qua l’accuse, les gestes et 
maniéères de faire, si de ce on peut recueillir quelque argument et indice pour la preuve du crime...» 
(J. IMBERT, La practique, cit., III, 10, 2).: 

29. F. CorpeRO, Riti e sapienza, cit., p. 411: «In fondo, è un’ordalia coatta, scientificamen- 
te intavolata, dove l’inquisito funge da corpo vile: qualcuno aveva notato quale contegno 
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Nè il crescente ricorso ai tormenti venne inficiato dalle molteplici 
e vigorose critiche della scienza giuridica sulla efficacia gnoseologica 
delle tecniche estorsive della verità e sugli intollerabili abusi in fase 
applicativa?°, sulla scorta delle censure espresse già da Aristotele, 
Ulpiano”, Tertulliano#, S. Agostino?4, S. Gregorio Magno”. L'unico 
rimedio elaborato dalla prassi consistette nel minuzioso articolarsi 
della disciplina delle condizioni, delle forme e degli effetti nonchè 


espressivo indicano i tormenti in excutienda veritate; superata la grossolana gnoseologia 
accusatoria (duelli, purgationes giurate, ordalie), le risposte dell’inquisito a stimoli graduati 
dal giudice costituiscono un modello induttivo conforme al gusto scientifico duecentesco». 
L'uso ossessivo della tortura pur nella consapevolezza dell’inefficienza probatoria, al pari 
dell’antica ordalia medievale, consentirebbe di applicare alla tortura le stesse conclusioni 
dei sociologi sul ruolo dell’ordalia come strumento della gestione del consenso sociale. 
Conforme R. ManpROU, Magistrati e streghe, cit., p. 112. Sul punto anche P. BuRKE, Storia, 
cit., p. 111. Sull’origine germanica del duello giudiziario, come giudizio di Dio, C. DE 
VEsME, Le ordalie, Milano, 1945 p. 36: «Si pensava che Dio non lasciasse soccombere un 
innocente, anche se era il più debole e che gli centuplicasse le forze, paralizzando quelle 
dell’avversario». 

30. J. CLARUS, Opera, cit., liber V, $ fin., qu. 21 e 64; FaRINACCIUS, Praxis, cit., qu. 36-/52.; 
J. IMBERT, La practique, cit., III, 5, 3; .L. Vives, Commento a De Civitate Dei, Paris, 1544, v. et 
innocen.; A. MATTHAEI, Commentarius ad lib. XLVII et XLVIII Dig. De criminibus, ed. Ginevra 
1760, Ad Dig l. XLVIII, 16, 5, 1. Alle voci degli esperti si aggiungono le celebri considerazioni 
di M. DE MONTAIGNE, Essais, cit., II, 5: «è pericolosa invenzione quella delle torture e 
sembra che essa sia piuttosto un esercizio di sopportazione che di verità. E sia chi le 
può, sia chi non le può sopportare nasconde la verità. Infatti, perché il dolore dovrebbe 
farmi confessare quello che è stato piuttosto che spingermi a dire quello che non è stato? 
E viceversa, se colui che non ha fatto ciò di cui lo si accusa riesce a sopportare questi 
tormenti, perché non potrà fare lo stesso colui che lo ha compiuto, visto che gli si offre 
nientemeno che la vita come ricompensa?” 

31. ARISTOTELE, I tre libri della Retorica tradotti in lingua volgare da A. Piccolomini, Venezia, 
1671, I, p. 103: «Et se dall’altra parte conosceremo, che le fien più tosto in fauor del noftro 
auuerfario, che in aiuto nostro, douerem cercar d’abbaflare, & di deprimer la verità delle 
stesse torture in genere, dicendo non douerfi prestar lor fede». 

32. Iustiniani Augusti Digesta, cit., Lib. XLVII, Tit. XVIII, 1.23: mamque plerique patientia 
sive duritia tormentorum in tormenta contemnunt, ut exprimi eis veritas nullo modo possit; alii 
tanta sunt impatientia, ut quodvis mentiri quam pati tormenta velint; ita fit, ut etiam vario modo 
fateantur, ut non tantum se, verum etiam alios criminentur». 

33. Q.S.E TERTULLIANUS, De corona, in AA.Vv., Corpus scriptorum ecclesiasticorum 
latinorum, ed. Kroymann, Wien, 1939, LXX, cap. XI. 

34. S. AGostINO (A. AucustINUSs), De Civitate Dei, in AA.Vv., Corpus scriptorum 
ecclesiasticorum, cit., XL, cap. 19, 6. 

35. S. GREGORIO I, d. Magno (GreGoRIUS Magnus), Registrum epistolarum, in AA.Vv., 
Patrologia, LXXVII ed Paris, 1849, 10, 29. 
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nell’aggravamento della responsabilità dei giudici che vi avessero 
ecceduto. 

Chi per primo, apertamente, in età moderna, ritenne incredibile 
la compatibilità tra la società cristiana e la tortura come mezzo di 
ricerca delle prove?” dimostrò di ignorare che il carattere fondamenta- 
le dell'esperienza giuridica medievale, prevalente anche sulla radice 
cristiana, consisteva nel principio della giustizia del caso concreto, 
come tale refrattaria a vincoli formali generali e piuttosto propensa 
ad agire secondo il criterio (alquanto mobile) del male minore. 

E tuttavia, neanche il favor dell’'evo moderno per la norma generale 
e astratta pose un freno alla pratica estorsiva della verità insita nella 
question; anzi nel XVI secolo si assiste ad una intensificazione del suo 
impiego, sull’onda dell'emergenza criminale, e tale persiste almeno 
fino alle prime contestazioni in radice, agli albori dell’illuminismo*. 

In particolare l’Ordonnance de Villers-/Cottérets che per prima aveva 
legiferato sulla question preparatoire, aveva dedicato alla materia due 
sole disposizioni, limitandosi a prevedere l’onere dell'imputato di 
impugnare, non appena pronunciata, la sentenza che la deliberasse, 
al fine di impedirne l’immediata esecuzione (art. 163) e a disciplinare 
il caso in cui all’esito della prova in tormentis difettando la confessione 
del reo non sussistessero gli elementi per condannarlo (art. 164): per 
il resto, ai magistrati era lasciata la massima discrezionalità sul tipo di 
tortura? e sulle modalità di esecuzione. 


36. In caso di dolo o di morte dell’interrogato in tormentis, ove non fossero state 
rispettate le condizioni o le modalità di applicazione, di volta in volta era prevista la pena 
di morte o la pena detentiva e la confisca dei beni (J. CLaRUS, Opera, cit., liber V, $ fin., qu. 
64, n. 2). 

37. J.L. Vives, Commento, cit., l. cit. 

38. Il primo a censurare la tortura come male in sé, a prescindere dai profili di debolezza 
probatoria, è C. THomasius nella sua Dissertatio de tortura ex foris Christianorum prohibenda, 
ed. mod. Weimar, 1960 a cura di Liberwirth. P. FIORELLI, invero, attribuisce il libello a M. 
Bernhard, della cerchia di Thomasius (P. FioRELLI, La tortura , cit. p. 234). 

39. Molto diffusa la tortura dell’acqua, o del fuoco, o della cd. suspension o della cd. 
“brodequin” (su cui v. J. IMBERT, La practique, cit., III, 14, 5), anche se non mancavano sempre 
nuove e terribili innovazioni, in barba alla massima riportata da J. CLarus (Opera, cit., 
liber V, $ fn., qu. 64): «item debet iudex advertere ne reum torqueri faciat modis exquisitis et 
non consuetis, qui talia faciunt, potius sunt carnificibus quam iudicibus comparandi». La prova 
del rogo originariamente consisteva nel far passare tra due fuochi l’accusato, per lo più 
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Si è visto come a partire dalla fine del secolo XVI si fosse diffusa la 
prassi di attribuire all’interrogatorio in tormentis un esito risolutivo, 
nei casi di impasse tra condanna e assoluzione rispetto ad accuse 
particolarmente gravi (cd question préparatoire)*°. Si parlava di quéstion 
sans reserve des preuves. E come con il tempo fosse stata adottata la 
decisione di sottoporre l’inquisito alla quéstion avec reserve des preuves). 

Dal canto suo l’Ordonnance criminelle del 1670, riservando alla ma- 
teria un intero titolo, il XIX, comprensivo di ben dodici articoli, e 
ivi disciplinando l’istituto nei suoi molteplici aspetti* — peraltro in 
modo recettizio delle prassi più diffuse —, non ridusse di molto, nella 
sostanza, la discrezionalità giudiziale in fase esecutiva”. 

Ad es., quanto ai presupposti, non veniva individuata la preuve 
considérable contre l’acusè, cui faceva riferimento l’incipit dell’art. I 
del titolo in esame, al punto che la locuzione venne interpretata 
diversamente a seconda dello status dell'imputato. Del pari, pur pre- 
scrivendosi l'obbligo di verbalizzare l'andamento dell’interrogatorio 
in tormentis (domande, risposte, ammissioni, negazioni, modificazioni, 
ritrattazioni: art. 9 tit. XIX O.C.) nulla si disse sulle concrete modalità 
d'applicazione della question, cosicché tutto restava affidato alla buona 
coscienza del giudice*; su questa linea, con il tempo, la prassi impose 


vestito con camicia spalmata di cera; nella prova del ferro rovente (judicium ferri candentis) 
l’accusato doveva tenere tra le mani una sbarra di ferro rovente; nella prova dell’acqua 
bollente l’accusato doveva tirar un oggetto fuori da una caldaia di acqua o di olio bollente; 
il bagno delle streghe o prova dell’acqua fredda, in cui l’accusato, con i piedi legati alle mani 
veniva immerso con una corda tra volte nell’acqua e veniva condannato se galleggiava, 
ebbe la più grande importanza nei processi per stregoneria e fu praticato in Francia ancora 
nel 1696 in un villaggio vicino ad Auxerre, su richiesta di sedicenti stregoni, per giustificarsi. 
Sul punto C. DE VESME, Le ordalie, cit., p. 3655. 

40. La qualità della persona faceva sì che indizi sufficienti per uno non fossero tali per 
un altro, ad es. qualora il primo fosse vagabondo o di cattiva reputazione e il secondo 
uomo di buona reputazione (G.R. PoTHIER, Trattato, cit., p. 1210; contra, per il diritto 
anteriore, J. IMBERT, La practique, cit., III, 14, 3: «et jacoit que selon le Droit Civil et Canon 
aucunes personnes pour l’excellence de leurs dignitez ne puissent estre torturées...; néanmoins 
ajourd’huy nous n’en vions point car indistinctement sont sujets d torture, d’autant que quand il y 
a semipleine preuve du crime, icelle charge exclude tout honneur»). 

41. I presupposti d'applicazione (art. 1), i requisiti della sentenza che che la dispone 
(art. 7), la procedura di esecuzione (artt. 6, 8-11), l'efficacia (artt. 2 e 12). 

42. FE CORDERO, Riti e sapienza, cit., p. 416. 

43. J. DAHMOUDERE, Practique, cit., ch. 37, n. 4, fol. 37: «la manière de gehenner modérement 
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la redazione di verbali minuziosissimi e la presenza di un medico, 
affinchè l’accusato non uscisse menomato dall’interrogatorio, con 
grave responsabilità dell’inquirente*4. 

Non si pervenne a risultati certi neppure in ordine agli effetti: in ca- 
so di confessione, reiterata nel successivo interrogatorio imposto après 
la question (art. 11 tit. XIX O.C.), ritenendosi raggiunta la prova della 
colpevolezza, l’esito inevitabile era costituito dalla condanna (per di 
più non appellabile); ma nell’ipotesi di confessione non confermata 
nel successivo interrogatorio (révocation), la dottrina settecentesca 
continuò a discutere sull’efficacia della prova così raggiunta, alimen- 
tando le consuete dispute; l'art. 2 del tit. XIX O.C. lasciava poi ai 
giudici il potere discrezionale (reserve) di escludere la purgazione delle 
prove, per il caso in cui l'imputato, nonostante i tormenti, non avesse 
confessato il delitto, con possibilità di condanna, in questo caso, ad 
ogni tipo di pena, eccetto quella di morte. 


ou rigoureusement git du tout en la considération, discretion, et conscience du juge. Mais le bon 
juge a toujours pitié et compassion du patient et doit mirement considérer sa vieillesse, ou jeunesse, 
ou force». 

44. G.R. POTHIER, Trattato, cit., p. 1210. In generale, sul ruolo di garanzia della attività 
peritale medica, in funzione di limitazione della discrezionalità dell’azione del giudice, 
a partire dalla fine del XVII secolo, L. TEDOLDI, La spada e la bilancia. La giustizia penale 
nell'Europa moderna (secc. XVI- XVIII), Roma, 2008, p. 114. 

45. Per G.R. PoTHIER, Trattato, cit., p. 1210, la confessione ritrattata non aveva più 
alcuna efficacia probatoria, ma manteneva qualche peso «se tutte le circostanze del delitto, 
spiegate dall’accusato durante la torura combinassero talmente con tutto ciò che è nel 
processo, che paresse moralmente impossibile che l’accusato ne avesse così chiara notizia, 
senza avere pertecipato al delitto». Non ebbero più ragione d’essere le discussioni, molto 
accese nel periodo anteriore, relative al nesso tra revocation e reiterazione della tortura 
(ossia se il sopravvenire di nuova prova autorizzasse la reiterazione della tortura sul mede- 
simo fatto, nonostante la ritrattazione) grazie al perentorio dettato dell’art. 12 («quelque 
nouvelle prouve qui sourvienne, l’acusé ne pourra étre apliqué deux fois a la question pour un méme 
fai). 

46. Tit. XIX, art. 2 O.C: «les juges pourront aussi arréter que, nonobstant la condemnation d 
la question, les preuves substiteront en leur entier, pour pouvoir condamner l’acusé à toutes sortes de 
peines pecuniaires ou afflictives, excepté toutefois celle de mort, a la quelle l’accusé qui aura souffert 
la question sans rien avouer, ne pourra étre condamné, si ce n'est qu'il survienne de nouvelles 
preuves depuis la question». In precedenza si era discusso sugli effetti della resistenza alla 
tortura: per Alberico de Rosciate, ad D. 48. 18. 8 pr. (cit. in E CorpERO, Riti e sapienza, 
cit., p. 413, n. 86), seguito da J. CLaRUS (Opera, cit., liber V, $ fin. qu. 64, n. 38) la resistenza 
purgava senz'altro gli indizi, mentre a conclusione opposta era giunto Antonio Gomez, 
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Nei verbali delle conferenze sul testo definitivo dell’Ordonnance 
non si riscontra alcun serio contrasto in ordine alla disciplina della 
tortura quale era stata elaborata nel corso dei lavori preparatori, al 
punto che il titolo XIX è uno dei meno modificati dell’intero testo. 
Anzi, dal fatto che in occasione dell’unico contrasto riportato, quello 
sull’art. 2 (relativo alla question sans reserve de prouve) fosse stato Henri 
Pussort stesso ad evocare dubbi sull’efficacia probatoria della tortu- 
ra4 e che in quel contesto de Lamoignon si limitasse ad accennare 
all’esistenza di vari inconvenienti concernenti l’interrogatorio in tor- 
mentis, ma senza insistere più di tanto**, si potrebbe dedurre che la 
prassi della question fosse così radicata e la persuasione circa la sua 
utilità probatoria” fosse così diffusa nelle corti giudiziarie? da non 


3.13.20 (cit. in FE. CORDERO, Riti e sapienza, cit., p. 413, n. 87). J. IMBERT, La practique, cit., 
III, 14, 2 sosteneva la seconda tesi, rifacendosi all'orientamento seguito dal Parlamento 
di Bordeaux («sil y a indices suffisans pour adiuger la torture, et que l’accusé la soufre sans rien 
confesser, la peine doit estre diminuer, si les indices sont tels et si violens qu’ils meritent quelque 
peine estre inflicte: comme il fut observé par la Cour de Parlament de Bordeaux par un Artét [.... ], 
où il recite que plusieurs accusez d’un homicide, du commencement l’avoient nié; pas après avoient 
confessé l’avoir fait a leur défense: par vertu de la quelle confession et d’autres indices, ils furent mis 
en torture, où ils ne confesserent rien: neantmois les aucuns furent bannis, les autre fustigez, les 
autre eurent les aureilles coupées». L'effetto purgativo pieno confermerebbe la natura della 
tortura come una specie di ordalia. 

47. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conférences,sub tit. 
XX art. II, p. 224: «M. Pussort a dit...qu’au surplus la question préparatoire lui avoit toutjours 
semblé inutile, et que si l’on vouloit 6ter la prévention d’un usage ancien, l’on trouveroit qu'il est 
rare qu'elle ait tiré la vérité de la bouche d’un condamné». 

48. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. 
XX art. II, p. 224: «M. le Président a dit, qu'il voioit de grandes raisons de l’éter, mais qu'il n’avoit 
que son sentiment particulier». Interessante la notazione di A. EsMEIN, Histoire, cit., p. 240: 
«Lamoignon et Pussort, étonnés sans doute, de se trouver d’accord, parlèrent tous les deux contre la 
question préparatoire, mais sans insister, et comme par acquit de conscience. ..». 

49. La teoria era ribadita ancora alla metà del secolo XVIII da P. E Muyart de Vouglans 
in questi termini: «L’experience nous apprend que la vérité sort souvent du sein méme des passions 
qui troublent l’àme, telle la Douleur, la Colère et la Crainte» (PE Muvart DE VoucLans, Institutes, 
cit., p. 341). 

50. F. CorDERO, Riti e sapienza, cit., pp. 414-16: «pessimismo teologale, pensiero in- 
duttivo, strategie politiche forti: i motivi variano secondo l’ambiente... esistono anche 
motivazioni tecniche, naturalmente, occulte o allusivamente accennate. Eccone tre. Alla 
tortura corrispondono date regole sulla decisione: ora, un metodo qualsivoglia, buono o 
cattivo, purchè comodamente applicabile, è meglio che una questione aperta; agli apparati 
repressivi servono macchine dai ritmi esatti; ogni caso atipico li disturba... Consideriamo 
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alimentare un vero dibattito. 

Eppure, come si è visto, le riserve non mancavano fra i cultori 
della scienza giuridica e ancora maggiori ve ne erano tra i letterati”. 
Perfino Hobbes, pochi anni prima, aveva contestato la validità di 
testimonianza alle dichiarazioni contra se rese per mezzo dei tormenti, 
perché fondate sulla volontà di liberarsi dal dolore, più che dal fine 
di informare gli interroganti??. Sul punto, dunque, de Lamoignon 
dovette sentirsi combattuto tra le istanze del diritto naturale e il suo 
ruolo di rappresentante del potere giudiziario, e prevalse il secondo. 

Piuttosto, a sorpresa, il dibattito evidenzia un Henri Pussort “mo- 
derato”, larvatamente sospettoso verso l’istituto e comunque attento 
a porre un freno agli abusi applicativi. Nel senso della volontà di 
reinterpretare l’utilità probatoria della question nel contesto di un più 
ampio spettro di prove e riscontri devono essere intese le disposizioni 
che imponevano di far precedere e seguire l’esame in tormentis da 
interrogatori «corroboranti» (tit. XIX artt. 8 e 9) e la norma che esclu- 


poi quanto sia semplificata l’istruzione. Infine la gehenne garantisce a chi giudica una 
virtuale onnipotenza..., il giudice fabbrica il colpevole quando e come voglia». 

51. B. DAVANZATI, Commento a Tacito, Annali, 4, 45 in Opere, I, ed. Firenze, 1853, v. non 
direbbe cit. da P. FIoRELLI, La tortura, cit., p. 223, M. DE CERVANTES, El ingenioso hidalgo Don 
Quixote de la Mancha, Madrid, 1605, I, 22; J. DE LA BRUYERE, Le caractères, ou les moeurs de cd 
siècle, in Oeuvres, ed. Paris, 1865, II, 241. Suona come una ironica condanna della tendenza 
dei giudici a praticare la tortura alla leggera il celebre passo dei Querelanti di Racine: 
«DANDIN: Non avete mai visto nessuno alla tortura? IsaseLLA: No e non lo vedrò mai, 
credo, in tutta la mia vita. DANDIN: Venite e ve ne farò passar la voglia. IsaBeLLA: Come si 
può, signore, veder soffrire gli infelici? DANDIN: Be”, fa sempre passare un paio d’ore» (J. 
RACINE, Les Plaideurs, cit., vv. 848-852). 

52. T. HoBBEs, Léviathan, cit., XIV. Sul punto, e sul confronto con la concezione di 
Beccaria vedasi M.A. CATTANEO, La teoria della pena in Hobbes, in Jus», 1960, pp. 484-486 e 
pp. 497-498. Vi è da rilevare che lo stesso Hobbes, nel De Cive, aveva affermato la legittimità 
della tortura, sia pure solo al fine di rafforzare altre prove (T. HoBBEs, Elementa philosophica 
de cive, ed. Amsterdam, 1742, 2, 19). 

53. All’osservazione di G. de Lamoignon per cui occorreva imporre una disciplina 
uniforme in tutto il regno, per evitare che chi fosse sottoposto alla tortura non avesse a 
subire sì gravi danni da non poter più lavorare e da rimanere storpio per il resto dei suoi 
giorni, Pussort rispose: «il étoit difficile de rendre la question uniforme...la description qu'il en 
faudroit faire seroit indécente dans une Ordonnance. .. mais il est sous-entendu dans l’article que 
les juges prendront garde, lorsq’ils le feront donner, que les condamnés n’en démeurent pas estropiez» 
(Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. XX art. 
II, p. 224). 
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deva l’uso della tortura come mero spauracchio, a prescindere dal 
suo impiego come mezzo di prova (tit. XIX art. 5)?4. 

In quest'ottica l’Ordonnance non conferma in toto l'impressione di 
estremo rigore che traspare dal complesso dell’impianto: per il fatto di 
subordinare la question alla preeesistenza di prove della commissione 
del reato e alla particolare gravità del reato oggetto dell’imputazione; 
per il fatto di vietare la reiterazione della question per lo stesso reato e 
per il fatto di imporre moderazione in fase applicativa l’Ordonnance 
rappresentava un notevole passo in avanti rispetto al passato”. 

Non sembra una forzatura vedere nella timida repulsa di Pussort, 
homme du roi, rigido, inflessibile, un indizio di quell’atteggiamento 
ostile che avrebbe condotto in meno di un secolo in tutta Europa alla 
abolizione della tortura, in quanto male in sé, così da farne parlare, a 
metà Ottocento — invero troppo ottimisticamente?’ —, come «cosa 
morta e passata alla storia». 


12.3.2.4. Segue: la ricerca della verità e l’assenza di un limite temporale; in 
particolare, la reiterabilità dell’interrogatorio 


Deriva dal principio dell’illimitatezza della ricerca investigativa il 
potere del giudice di reiterare l'interrogatorio ogni qualvolta il caso lo 
richieda, al fine di cogliere eventuali contraddizioni oppure scoprire 
eventuali correi (art. 15 tit. XIV O.C.); per Pothier «è indispensabile 
reiterarlo, quando sopravvengono nuovi capi d’accusa...; quando 
non sopravvengono nuove accuse, è in arbitrio del giudice reiterare o 
no l’interrogatorio durante la fase istruttoria; nelle cause in cui vi è 
stato il rèéglement a l’extraordinaire gli accusati devono subire un nuovo 


54. Tit. XIX Art. 5 O.C.: «défendons à tout juges, à l’exception des nous cours seulement, 
d’ordonner que l’acusé sera présenté d la question, sans y etre apliqué». 

55. F HELIE, Théorie, cit., I, p. 643 ss. 

56. Se si considera il dibattito nella scienza giuridica statunitense sull’impiego legittimo 
della tortura contro i terroristi, dopo i fatti dell’11 settembre 2001, sintetizzato (e contestato) 
da M. La Torre, Giuristi, cattivi cristiani. Tortura e principio di legalità, in «Quaderni fiorentini», 
2007, II, 1337 S. 

57. A. MANZONI, Storia della Colonna Infame, cap. II, ed. Firenze, 1923, p. 39. 
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interrogatorio dopo l'esame del processo prima della sentenza»?8. 

In particolare, la possibilità di reiterare l'interrogatorio nonostan- 
te le ammissioni, al fine di accertare l’identità dei correi, dimostra 
che confessione e chiamata di correo sono elementi di uno stesso 
dispositivo implacabile, che nella macchina dell’inquisizione assume 
una importanza e un rilievo preponderante anche perché l’induzione 
alla chiamata di correo sottintende la promessa (se non la esplicita 
prospettazione) di un trattamento più benevolo nei confronti del 
dichiarante (attenuazione della pena, scarcerazione, trattamenti car- 
cerari privilegiati). Per questo motivo da secoli la chiamata di correo 
segue la confessione (spontanea o estorta) come un'ombra. 

Risponde ad una esigenza in parte diversa la regola della reite- 
razione obbligatoria dell’interrogatorio dopo la tortura”, sui fatti 
confessati o negati durante la prova (tit. XIX, art. 9 O.C.): in tal caso la 
ratio consisteva anche nella necessità di controllare la perseveranza 
del confitens, nonostante la cessazione dei tormenti®°. 


12.3.2.4.1. Segue. L’Ordonnance de plus amplement informé 


Il fine d’illimitatezza dell’indagine oltre a giustificare il ruolo pas- 
sivo dell’inquisito si pone all’origine della funzione “propulsiva” del 
giudice, il cui coinvolgimento diretto nella procedura si verifica già 
all’atto dell’instaurazione del rito, laddove viene dato spazio alla co- 
noscenza autonoma, e si estrinseca al meglio nella fase istruttoria 
vera e propria. 

Rientra nella filosofia della ricerca absoluta e introspettiva della 
verità ed esprime bene il concetto del giudice come organo d’inve- 
stigazione e non più come arbitro di una contesa bipolare l’istituto 
dell’«Ordonnance de plus amplement informé», in base al quale, in pre- 
senza di indizi insufficienti per ricorrere alla tortura, e nello stesso 


58. G.R. POTHIER, Trattato, cit., p. 1190. 

59. L'obbligo del nuovo interrogatorio aveva origini piuttosto remote. 

60. J. IMBERT, La practique, cit., III, 14, 6, riferendosi alla normativa della fine del secolo 
XVI, ne ravvisava la ratio nel fine «que la crainte de la question, et la doleur vehémente d’icelle 
cesse [... ] et qu'on puisse voit si en liberté il persevera en la confession faite en la géhenne et 
torture». 
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tempo idonei ad escludere l'immediata assoluzione, una prassi dif- 
fusa nel distretto del Parlamento di Parigi autorizzava il magistrato 
a sottoporre l’inquisito ad un supplemento istruttorio, allo scopo di 
ampliare il panorama indiziario da porre alla base della question”. 

Secondo l’uso, la prosecuzione delle indagini veniva autorizzata 
per un tempo determinato, che, ad arbitrium judicis, poteva essere di 
un mese, tre mesi, sei mesi o un anno: decorso il termine, l’accusato 
rimetteva in moto la procedura ed il giudice decideva, anche sulla 
base degli elementi probatori originari, se assolverlo (con con un de- 
creto denominato “hors de cour”) o condannarlo a pena non detentiva 
oppure emettere ulteriore Ordonnance de plus amplement informé. 

La prassi aveva elaborato, per l'ipotesi del persistente impasse in- 
diziario, un'ulteriore forma — aggravata — di «amplement informò», 
denominata indéfini o usquequo, più vicina alle sentenze di condanna 
che alle pronunce interlocutorie, dato che implicava l’infamia, come 
le pene (cd. démeure in reatu) e il rischio di un nuovo arresto nel caso 
dell’emersione di nuovi indizi (si dice che l’accusé est renvoy quousque, 
o sous quousque, o quant d présent®?). 

Di questo istituto, pur assai diffuso, nella prassi, nei decenni pre- 
cedenti® non si trova traccia negli articoli dell’Ordonnance criminelle. 
Eppure dai verbali delle conferenze per l'esame definitivo del testo 
elaborato dai lavori preparatori, e più precisamente dallo scambio di 
battute tra de Lamoignon, Pussort e Talon al termine della lettura 
dell’art. 4 del titolo XXI° se ne deduce il suo mantenimento, non 
essendo stata expressis verbis abrogata. Tale deduzione è confermata 


61. G.R. Pothier, Trattato, cit., p. 1211. 

62. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 102, n. 96. 

63. Elaborato dai dottori italiani (sul punto, diffusamente, FE. CorpERO, Riti e sapienza, 
cit., p. 595 SS.). 

64. Poi, nella redazione finale, titolo XX. 

65. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conférences, sub tit. 
XXI art. IV, p. 232: «M. Le Président a dit, que la disposition de cet article, qui abroge l’usage de 
recevoir les parties ordinaire aprés la confrontation, peut étre bonne; mais qu'il faut savoir si l’on 
entend abroger le plus amplement informé. M. Pussort a dit, qu'il avoit deux maniéères de prononcer: 
l’une, l’absolution; et l’autre le plus amplement informé. Que l’Ordonnance ne défendoit point cette 
derniere. M. Talon a dit, que lors qu'il y a une partie civile, on regoit en procès ordinaire; mais que 
quand il n’y a que M. le Procureur Général de partie, on ordonne un plus ampliement informé; soit 
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dal fatto che ancora a metà Settecento ne parla, tra l’altro in termini 
P 
entusiastici, Muyart de Vouglans, presentandolo come epilogo «le 
DE & P piu10g 
plus str et le plus régulier de tous, comme le plus conforme d l’esprit de 
l’Ordonnance», giustificato dalla presenza di «indices violents qui n’ont 
point eté purgés»®9. 


12.3.3. La ricerca della verità e l’assenza (fattuale) di limiti formali 


Molte delle formalità istruttorie introdotte dall’Ordonnance, nella 
misura in cui puntano a rendere omogeneo nelle varie corti il metodo 
per l'accertamento della responsabilità penale, scaturiscono da un 
habitus mentale, dato che si inquadrano nella coeva tendenza per 
l'uniformità; di converso, secondo una chiave di lettura “politica” 
quelle regole rientrano nella lotta dell’assolutismo contro il particola- 
rismo giuridico e l’arbitrium judicis”. Talvolta quei formalismi hanno 
una matrice etico—religiosa: per Dama$ka la regolamentazione delle 
modalità della costrizione fisica, con conseguente calo dell’impiego 
dei tormenti scaturiva dalla diffusione dei sentimenti di compassione 
umanaf8. 

Tuttavia non può negarsi come il sovrabbondare di forme che 
caratterizza l’Ordonnance criminelle rientri nella ritualità dell’epoca, 
e si risolvesse in molti casi in mera apparenza barocca”; in partico- 
lare, la prevalente idea della illimitatezza della ricerca conoscitiva e 
l'istanza primaria di repressione del crimine consentivano nei fatti 
ampie deroghe alle regole sulle forme degli atti istruttori e comunque 
l'affanno del giudice nella corsa verso la conoscenza di per sé ne 
favoriva l’elusione. 

Le esigenze d'’illimitata ricerca conoscitiva aprivano spazi ad ampie 
deroghe alle regole sulle forme degli atti istruttori anche sul piano 


qu'il y ait partie civile, soit qu'il n’y en ait pas: M. le Procureur Général démeurant toujours partie. 
Le présent article a été de méme inferé dans l’Ordonnance». 

66. PF. Muvart DE VOUGLANS, Institutes, cit., p. 362 ss. 

67. In questo senso, A. LarGuI, Nouveauté et pérmanence, cit., p. 71 ss. 

68. M.R. DAMASKA, I volti, cit., p. 277 che cita J. CLARUS, Opera, cit., liber V, $ fin., qu. 45, 
n. 6. 

69. Così E. CorpeERO, Riti e sapienza, cit., p. 461. 
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giuridico: ad es. l’art. IV del titolo VI nel sancire la possibilità di 
convocare i testimoni senza formale citazione, en cas de flagrant dé- 
lit, confermava la prevalenza della speditezza dell'arma penale sulle 
ragioni sottese al rispetto delle forme. 


12.4. La tutela delle conoscenze 
12.4.1. La segretezza della procedura 


Per esperienza comune la conoscenza delle investigazioni consente 
al responsabile o ai complici di influire sugli elementi ancora da 
ricercare o acquisire impedendo l’accertamento della verità. Ciò che 
avviene tuttora, e in modo crescente, in contesti dominati da omertà 
e colleganze, è sempre stato, soprattutto negli ambienti rurali. 

Quando poi l’atto istruttorio ha natura dichiarativa, al rischio di 
inquinamento della prova, mediante subornazione, si aggiunge il 
pericolo per l'incolumità stessa del dichiarante. 

Uno dei maggiori difetti della procedura accusatoria era insito 
nella penuria di garanzie di tutela dei testimoni, lasciati alle ritorsioni 
degli accusati. Risolveva il problema la segretazione degli atti: da essa 
conseguiva inoltre il superamento degli ostacoli psicologici e fattuali 
che inibivano la collaborazione processuale. 

Questa esigenza è ben evidenziata dall’Ordonnance del 1498, agli 
albori della procedura segreta: 


quant aux prisonniers ou autres accusés de crime auxquels faudra faire procès 
criminel, ledit procès se fera le plus diligemment et secrèment que faire se pourra, 
en manière que aucun n'en soit averti, pour éviter les subornations et forgements qu 
se pourraient faire en telles matières, en la présence du greffier ou de son commis”; 


analogamente si esprimeva Marco Barbaro, nel 1786, al crepuscolo 
dell’ Ancien Régime 


70. Art. 110 Ordonnance del 1498. 
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Io rispetto la utile secretezza di quegli augusti consessi a cui il mistero 
serve anzi di luce alla scoperta della verità. Noi abbiamo veduto degli au- 
torevoli rei assoggettati al giudizio di tutti gli altri, e dei miseri tremanti 
al solo appressarsi l'ombra della ricchezza e della potenza depor con co- 
raggio la verità, in grembo a quella giustizia che li copre, li assicura, e li 
incoraggisce”. 


Eppure, la segretezza, nel modulo inquisitorio, non deriva solo 
dall’esigenza di tutela dei testimoni. Per un verso essa rispecchia il 
nucleo della filosofia politica del regime assolutistico, l’assenza di 
controllo sul Potere da parte della collettività, ed infatti riemerge 
contestualmente alla ripresa di vigore della monarchia in Francia (Or- 
donnance del 1490), e si rafforza in contemporanea con l'espansione 
dell’autorità regia (Ordonnance del 1539) per assurgere a cardine del 
sistema con l’Ordonnance criminelle (art. 7 del titolo X O.C.). Ha scritto 
a questo proposito Foucault: 


la forma segreta e scritta della procedura rinvia al principio che in materia 
criminale lo stabilire la verità era per il sovrano e i suoi giudici un diritto 
assoluto e un potere esclusivo. Ayrault supponeva che questa procedura, 
stabilita nell’essenziale già nel secolo XVI, avesse come origine la paura 
dei tumulti, delle grida e delle acclamazioni che il popolo fa d’abitudine la paura 
che ci fossero disordine, violenza e impetuosità contro le parti o addirittura contro 
i giudici; il re avrebbe voluto mostrare con questo mezzo che la potenza 
sovrana da cui deriva il diritto di punire non può, in nessun caso, appartene- 
re alla moltitudine, Davanti alla giustizia del sovrano tutte le voci devono 
tacersi”?. 


Ancora, affondando le sue radici in epoche ancora più remote, 
l'origine profonda della segretezza della procedura deve ricercarsi 
altrove, agli albori del secondo millennio. Essa esprime bene la radice 
primaria della sapienza inquisitoria, la ben nota concezione per cui 
la ricerca della verità, nel suo procedere nella profondità delle cose e 
in specie della psiche dell’inquisito”?, per sua forza propria non può 


71. M. BarBaRO, Discorso preliminare a Tre azzioni a difesa, Venezia, 1786, p.69. 

72. M. FoucautT, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Torino 1975, p. 39. 

73. Sul punto, R. VAN CAENEGEM, La preuve dans l’ancien droit belge, in La preuve, Recueils 
Jean Bodin, XVII, Bruxelles, 1965, p. 396; F CorpERO, Riti e sapienza, cit., p. 643. 
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ammettere ostacoli, diversioni, riscontri, che necessariamente sono 
anche controlli ab externo. 

In questo contesto, la condizione fattuale per il manifestarsi della 
verità viene rinvenuta proprio nella segretezza degli atti istruttori in 
quanto, escludendo il reo dalla conoscenza degli elementi in possesso 
dell’istruttore, impedisce l'elaborazione di strategie difensive artifi- 
ciose. Alla fine, al reo non resta altro che trincerarsi nel silenzio ad 
oltranza o nell’ammettere in modo incondizionato ogni addebito. 
Di qui lo stretto nesso tra segretezza e confessione, da una parte e 
segretezza e impiego di ogni espediente” per vincere la renitenza o 
la calliditas del colpevole. 

Il prezzo: eccessi di tale gravità, che alla fine del sec. XVI Pierre Ay- 
rault, fautore del metodo accusatorio, aveva buon gioco nel chiedersi 
«se tali artifici si debbano chiamare giustizia oppure frode»? e Michel 
de Montaigne, cultore della mitezza e del buon senso, manifestava 


74. La maggior parte dei trucchi elencati nel Directorium di N. Emerico , manuale ad 
uso degli inquisitori, fa leva proprio sull’ignoranza dell’inquisito in ordine alla qualità 
delle carte in mano all’interrogante, sicchè può dirsi che condizione essenziale del suo 
funzionamento è proprio la rigida segretezza degli atti istruttori (v. E CorpERO, Riti e 
sapienza, cit., p. 400s.). Un raggiro largamente praticato nel circondario di Parigi consisteva 
nel fare alloggiare nella stessa cella dell'imputato un confidente, con i ceppi alle mani 
e ai piedi, e sperare che la solidarietà tra disgraziati inducesse l'imputato a confessare il 
suo delitto; all’indomani il confidente avrebbe reso la più ampia deposizione su quanto 
appreso. (Sul punto, J. Bouvet, Les maniéres admirables pour découvrir toutes sortes de crimes, 
Paris, 1659, $ 13). 

75. P. AvRAULT, L’ordre, cit., III, 3.21. cit. in A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 164. Dal canto 
suo J. IMBERT, La practique, cit., III, 5, 3), riprendendo J. CLARUS vitupera la prassi diffusa 
tra i giudici di promettere all’inquisito l’impunità in caso di confessione («Et a me semble 
que la cautelle dont aucuns vient n’est bonne, scavoir est de promettre impunité et absolution a 
l’accusé, s’il confesse, voire ce affermant par serment: car sont plusieurs personnes si simples et 
craignans tant la prison, ou justice, que soubs couleur de ceste promesse ils confesseront avoir 
faict qu'ils n’avuroient faict. Et faut que le greffier escrive soubs le Juge ce que le Juge luy dictera 
y nonmera»). Sul fronte opposto teorizzava l’inganno invece B. De La Roche Flavin, per 
il quale le furbizie sleali erano perfettamente conformi al diritto divino e umano (in A. 
LainGuI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 96). La permanenza di questa prassi abusiva ancora 
a metà settecento è testimoniata, se non dai verbali degli interrogatori, da D. JoussEe, 
Nouveau Commentaire, cit., p. 262 ss. il quale espressamente raccomandava ai magistrati di 
non tendere trappole agli imputati, nè usare astuzie e promesse fallaci, non essendo tali 
mezzi conformi alla loro dignità e al servizio della giustizia e nemmeno mostrare collera 
o compassione ostentata e suggerire le risposte e provocare interruzioni. 
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il suo sdegno contro i cultori di quella che egli definiva «giustizia 
perfida»”. 


Il processo penale colbertino, permeato dall’inizio alla fine dalla 
segretezza, sul punto si inserisce in toto nella lunga tradizione inquisi- 
toriale, che la dottrina giustificava richiamando un passo del codice 
di Giustiniano (C. 4. 20. 14), non innovando in molto rispetto alle 
disposizioni preesistenti: già l’Ordonnance de Villers-Cottérets del 1539, 
all’art. 16273, abolendo le norme e le prassi contrarie previgenti, aveva 
imposto in via generale la segretezza e la separazione degli interro- 
gatori; in precedenza l’Ordonnance del 1498 all’art. 1498 all’art. 110 
aveva previsto per la procedura extraordinaire, l'obbligo del segreto 
«pour eviter les subornations et forgements qui se pourroient faire en telles 
matiéres»??. 

In particolare, l’Ordonnance del 1670 dispone che nell’incidente di 
falso, in modo conforme all’uso, i mezzi di prova del falso documen- 
tale non possano essere comunicati a chi intende avvalersi dell’atto 
oggetto dell’accertamento (tit. IX art. XI O.C.). 

Con riguardo al procedimento principale è prescritto che all’arre- 
stato in flagranza venga notificato il biglietto di carcerazione (écroiie) 
nella sola parte che lo riguarda, affinchè non gli sia consentito di 


76. M. DE MONTAIGNE, Essais, cit., III, 1: «Mi sono spesso indispettito nel vedere dei 
giudici spingere con l’inganno e le false speranze di favori o del perdono il criminale a 
confessare la sua azione e adoperare in ciò la frode e l'impotenza. Sarebbe bene per la 
giustizia che mi fornisse altri mezzi a me più consoni... È una giustizia perfida e io credo 
che non sia meno ferita da se stesa che da altri». 

77. In base a una traduzione errata del testo latino, secondo Voltaire (cit. in A. LAINGUI, 
A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 92, n.28). 

78. Ordonnance de Villers Cottérets, 1539, art 162: «en matières criminelles [. .. ] le parties 
[...] seront ouîes et interrogées comme dessus, séparément, secrétement et à part, obstant et 
abolissant tous styles, usances ou coùtumes, par lesquels les accusés avoient accoùùtumés d’étre ouis 
en jugements, pour savoir s’ils devoient étre accusés, et d cette fin avoir communication des faits at 
articles concernant les crimes et délits dont ils étoient accusés, et toutes autres choses contraires à ce 
qui est contenu ci-dessus». 

79. J. ImBERT, La practique, cit., III, 5, 4 evidenzia che ancora vigendo la medesima 
Ordonnance, che all’art. 3 autorizzava la presenza della parte pubblica all’interrogatorio 
dell’imputato, con arrest del parlamento di Parigi del 13 febbraio 1538 fu fatto divieto al 
Senescalco d’Auvernie di non dar luogo a nessun interrogatorio, récollement, confronto in 
presenza degli avvocati e procuratori del Re. 
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conoscere l’esistenza di analogo provvedimento relativo ai complici 
(tit. X art. 9 O.C.). Inoltre, l’esame dei testimoni, con cui di solito si 
apre la fase istruttoria, deve avvenire separatamente e segretamente 
(tit. VI art. 11 O.C.). 

È proibito ai cancellieri comunicare a chiunque (sia accusati, sia 
parti civili) i verbali delle dichiarazioni e ogni altro atto soggetto a 
segreto, ivi comprese le denunce, gli atti di récolement e confrontation e 
le conclusioni della parte pubblica (tit. VI, art. 15 O.C.). Scrive a questo 
proposito Jousse che la regola, recettizia di uno degli articoli dell’Arrét 
del Parlamento di Parigi del 1 settembre 1667°° fu stabilita con criterio, 
«affinchè gli accusati, informati del contenuto delle deposizioni, non 
potessero intimidire o corrompere i testimoni, prima del récolement 
e della successiva confrontation e comunque non fossero in grado di 
predisporre il contenuto delle future risposte»8!. 

Ancora, fino all’interrogatorio, che pure è segreto (tit. XIV, art. 6 
O.C.), l’inquisito è messo in condizione di non comunicare con nessu- 
no, nè ha conoscenza dei fatti che gli sono imputati. La segretezza e la 
separazione sono imposte anche nell’esame di riscontro dei testimoni 
(recolement) (tit. XV art. 5 O.C.) e nell’audizione dei periti durante 
l’incidente di falso (tit. IX art. 16 O.C.). 

Fin qui, il diritto. Se l’Ordonnance criminelle, sul punto della segre- 
tezza, si pone nel solco della tradizione giuridica, sul piano fattuale 
vi sono elementi per escludere che la sua promulgazione abbia mo- 
dificato il (ridotto) grado di osservanza delle regole. In particolare, 
Esmein riporta brani di scritti dell’epoca da cui si desume non solo 
la scarsa resistenza del principio davanti alla forza del denaro e del 
potere, ma anche l’esistenza di prassi interpretative secondo le quali 
l'obbligo, pur imposto ex lege, trovava un limite e una deroga nella 
volontà contraria del re**, ed era circoscritto alle sole materie gravi. 


80. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 163. 

81. D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 163. 

82. A. EsMEIN riporta un passo di una lettera scritta dal marchese di Segnalay al lieu- 
tenant du siège de l’Amirauté a Dieppe in cui il marchese ribadiva il vincolo di segretezza 
concernente i verbali di testimonianza, ma specificava che il divieto di comunicazione 
cadeva di fronte ad un «ordre exprès de Sa Majesté» (A. EsMEIN, Histoire, cit., p. 342). 

83. A. EsMEIN.a riporta opinioni in questo senso di F. SERPILLON, Code, cit. p. 483 e D. 
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12.4.2. La forma scritta 


Il netto favor per la scrittura e per la separazione tra giudice che 
istruisce e giudice che valuta è un altro dei caratteri fondamentali del 
modulo inquisitorio e scaturisce da una serie di esigenze, prima tra 
tutti la necessità di cristallizzare le prove, nel contesto di un processo 
scandito in plurime fasi distanti nel tempo, per di più nella prospettiva 
di un controllo da parte di giudici superiori. Occorre considerare poi 
la diffidenza di fondo, di ascendenza pedagogica, per le forme orali 
di comunicazione, in quanto ritenute non idonee ad esprimere il 
pensiero correttamente e in modo durevole. 

La solidificazione del materiale probatorio in atti scritti permetteva 
al giudice di fondare il proprio convincimento tanto sulle risultanze 
scritte formate al di fuori del processo quanto sulla diretta raccolta 
delle prove; inoltre, rilevando lo scritto, non era ritenuta essenziale 
l’identità tra il magistrato istruttore e l'organo giusdicente. Di qui 
la netta distanza rispetto al modello accusatorio, connotato dagli 
opposti principi dell’oralità e dell’immediatezza. 

Non tutti i sostenitori dello stile inquisitorio erano ignari dei di- 
fetti del metodo di accertamento imperniato sulla scrittura; la prassi 
intese soddisfare le esigenze di fedeltà e di controllo dell’attendibilità 
della fonte introducendo precetti sempre più rigidi per la redazio- 
ne dei verbali, affinché questi fossero quanto più possibile conformi 
alle dichiarazioni e consentissero al lettore di percepire non solo 
il contenuto, ma anche le modalità di espressione del pensiero. Il 
conferimento in via esclusiva all’autorità giudiziaria del potere di 
raccogliere prove conferma l'impressione di una sfiducia crescente 
nei confronti delle prove scritte. 

Di siffatte tendenze vi è chiara traccia nell’Ordonnance criminelle 
ove fu imposta ai redattori dei verbali la massima accuratezza nel 
registrare le modifiche pur minime delle dichiarazioni, durante l’e- 


Jousse, Nouveau Commentaire, cit., p. 165 nonchè un brano della discussione tenuta nell’As- 
semblea nazionale nel 1790 in cui si accenna agli usi contra legem vigenti nel Parlamento di 
Rouen e di Toulouse, giustificati in base ad una interpretazione lata della stessa Ordonnance 
criminelle («il n’est pas vrai que l’Ordonnance de 1670 ait défendu absolument cette comunication; 
elle défendait seulement sans Ordonnance des juges. ..», A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 342 SS.). 
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scussione dei loquenti (es. tit. XIX Art. 9 O.C.: La question sera donnée 
en présence des commissaires, qui chargeront leur procès-verbal de l’état de 
la question et des réponses, confessions, dénégations et variations à chacun 
article de l’interrogatoire; tit.XIV Art. 12 O.C.: Ne sera fait aucune rature, 
ni interligne dans la minute des interrogatoires; et si l’accusé y fait aucun 
changement, il en sera fait mention dans la suite de l’interrogatoire; Tit. XIV 
Art.13 O.C.: L’interrogatoire sera lu d l’accusé d la fin de chacune séance, 
coté et paraphé en toutes ses pages, et signé par le juge et par l’accuse, sil 
veut ou sait signer, sinon sera fait mention de son refus; le tout dà peine de 
nullité, et de tous dépens, dommages et intéréts contre le juge; Tit. VI Art. 
12 O.C.: Aucune interligne ne pourra étre faite, et sera tenu le greffier faire 
approuver les ratures, et signer les renvois par le témoin et par le juge, sous 
les mémes peines). 

Risponde alla stessa ratio il divieto per i giudici di delegare l’au- 
dizione dei testimoni (tit. VI art. VI O.C.: Les juges, méme ceux de nos 
cours, ne pourront commettre leurs clercs ou autres personnes pour écrire les 
informations qu’ils feront dedans ou dehors leurs siéges, s’il y a un greffier ou 
un commis dà l’exercice du greffe, si ce n'est quils fussent absents, malades, 
ou qu’ils eussent quelque autre légitime empéchement) e l'interrogatorio 
degli accusati (Tit. XIV Art. 2 O.C.: Le juge sera tenu vaquer en personne à 
l’interrogatoire, qui ne pourra en aucun cas étre fait par le greffier, à peine de 
nullité et d’interdiction contre le juge et le greffier, et de 500 livres d’amende 
envers nous contre chacun d’eux, dont ils ne pourront étre déchargés; tit.VII 
Art. 8 O.C.: Si les pièces sont contestées par l’accusé, ou sil refuse d’en 
convenir, le juge en dressera son procès-verbal, pour y pourvoir après qu'il 
aura été communiqué d notre procureur ou celui des seigneurs, et d la partie 
civile) e comunque l'obbligo di presenziare ad altre verbalizzazioni (es. 
Tit. II Art. 26 O.C.: Si l’accusé est applique d la question, le procès-verbal 
de torture se fera par le rapporteur, en présence d’un conseiller du siège et 
du prévòt; Tit. VI art. 9 O.C.: La déposition sera écrite par le greffier en 
présence du juge et signée par lui, par le greffier et le témoin, s’il sait on peut 
signer, sinon en sera fait mention, et chaque page sera cotée et signée par 
le juge, à peine de tous dépens, dommages et intéréts; Tit. XI art. 2 O.C.: 
La procuration ne sera point regue sans rapport d’un médecin de faculté 
approuvee, qui déclarera la qualité et les accidents de la maladie ou blessure, 
et que l’accusé ne peut se mettre en chemin sans péril de la vie, dont la vérité 
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sera attestée par serment du médecin, par-devant le juge du lieu, dont sera 
dressé procès-verbal, qui sera aussi joint d la procuration). 


12.4.3. La limitazione della libertà personale 


Anche le limitazioni della libertà personale durante la fase istrutto- 
ria possono essere lette nel quadro della politica di tutela delle prove, 
contro “inquinamenti” derivanti da illecite pressioni di imputati e 
dichiaranti. In tal senso si era espresso già Imbert, con riguardo alla 
norma che nell’anticipare l’art. 12 del tit. VI O.C., imponeva la re- 
strizione personale degli imputati già destinatari di décret de prise de 
corps, nelle more della confrontation8*. La versione originaria della di- 
sposizione non aggiungeva altro; su richiesta dell'Avvocato Generale 
Talon fu riconosciuto alla corte competente per l’appello contro il 
decreto de pris de corps di provvedere diversamente. 


12.4.4. Il divieto di assistenza tecnica 


Anche il divieto di assistenza tecnica può interpretarsi sul piano 
della tutela delle prove. In particolare, Henri Pussort, nella discussione 
sul progetto dell’art.8 del tit. XIV O.C., lo pose in relazione alla stireté 
pour la preuve®. Il pensiero si comprende meglio se si tiene a mente 
quanto aveva ammesso poco prima de Lamoignon: «dans nétre usage 
on ne permet aucune communication, ni aucun conseil, aux acusez, qu’après 
la confrontation, afin qu’ils ne puissent pas corrompre le témoins»8®. 

Tuttavia il fatto che il divieto fosse esteso anche alla fase successiva 
alla confrontation dimostra che lo scopo prevalente riguardasse l’im- 
pedimento delle dilazioni avvocatesche piuttosto che la salvaguardia 
della genuinità della prova. 


84. Così J. IMBERT, La praticque, cit., III, 13, 1 a proposito dell’istituto corrisponden- 
te disciplinato dall’art. 159 dell’Ordonnance de Villers Cotteréts 1539: «en matières sujettes d 
confrontation, ne seront les accusés eslargis pendant les délais qui seront baillés pour faire ladite 
confrontation». 

85. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit. Procès verbal des conférences, sub tit. 
XIV art. VIII, p. 164. 

86. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conférences, sub tit. 
XIV art. VIII, p. 162. 
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12.5. Riflessioni conclusive 


Le misure dell’Ordonnance a tutela delle prove sono quelle che più 
di altre attengono alla struttura immutabile del processo penale, in 
qualunque modo esso si atteggi. 

Si consideri ad es. che il nesso tra la limitazione della libertà per- 
sonale pendente judicio e il rischio di inquinamento probatorio trova 
riscontro in tutte le legislazioni continentali, ivi compreso l’art. 274 
lett. c) c.p.p. (recettivo dell’art. 254 comma 2 c.p.p. 1930) dove il con- 
creto pericolo per l'assunzione o la genuinità della prova costituisce il 
primo dei presupposti per le misure cautelari. 

Del pari, la scelta del legislatore italiano del 1988 in chiave netta- 
mente accusatoria e la particolare attenzione alle esigenze della difesa 
non ha privato del carattere della segretezza le attività investigati- 
ve compiute durante le indagini preliminari, di per sé prive di peso 
probatorio, salve deroghe (artt. 114, 329, 335 C.p.p.)F. 

Dunque, può affermarsi che la salvaguardia delle conoscenze co- 
stituisca un continuum nella procedura penale continentale (e non 
solo): rispecchia una esigenza che attiene alla funzione primaria del 
processo penale come mezzo di accertamento delle responsabilità. 

Diverso è il discorso per quanto attiene a quella che è stata definita 
«tensione per la verità fattuale», che accomuna l’inquisitio medievale e 
l’Ordonnance criminelle, e attualmente continua ad ispirare i soli siste- 
mi processuali a base inquisitoria. Come è noto, infatti, nei sistemi a 
base adversarial — che traggono origine dall’idea per cui il giudice può 
pervenire al meglio a una verità parziale, in qualche modo convenzio- 
nale, scaturente dall'incontro /scontro tra due o più versioni dei fatti 
—, è bandita ogni forma di bulimia conoscitiva da parte del giudice e 
nella ricerca degli elementi di prova le parti sono tenute a rispettare 
le regole poste a presidio del corretto metodo di acquisizione delle 
conoscenze (contraddittorio) e di valori ultronei ritenuti prevalenti 
(dignità e libertà della persona, esigenze di segreto professionale, di 


87. Nella procedura penale italiana le esigenze della difesa sono soddisfatte dall'obbligo 
di notificare avviso di deposito, per alcune tipologie di atti (art. 366 c.p.p. it. 1988), ma 
anche in tali casi l’inquirente può imporre la segregazione (art. 329 c.p.p. it 1988). 
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ufficio, di Stato, ragionevole durata del procedimento, parità delle 
parti, ecc.). In definitiva nell’opzione accusatoria pura il rispetto delle 
regole del gioco conta più nell’accertamento dei fatti. 

A ben vedere la recezione del modulo inquisitorio da parte de- 
gli ordinamenti dell’Ancien régime rispecchia l'adesione delle idealità 
poste alla sua base, così come estrinsecatesi durante il lungo autun- 
no del medioevo, e delle corrispondenti implicazioni in un'ottica 
repressiva. Nell’Ordonnance criminelle l’adesione a quello stile era sto- 
ricamente obbligata perché l’ansia conoscitiva che da essa traspare 
rispecchiava bene sia l'universo mentale dei giuristi legati all’inse- 
gnamento platonico-aristotelico, così come degli intellettuali attratti 
dal metodo di ricerca cartesiano, individualistico e introspettivo, sia 
la fede della gran parte della popolazione nei confronti del sacro, 
direttamente percepito, tra l’altro, nella persona del re e dei suoi 
rappresentanti. 

Resta da chiarire il perché della persistenza dello stile inquisitorio 
in epoca postrivoluzionaria, nonostante la metamorfosi dei sistemi 
ideali di riferimento. Ancora oggi in Francia, nonostante la radicale 
laicizzazione del diritto, lo stile inquisitorio è stato conservato, nono- 
stante forti temperamenti, e ciò fa sì che il processo penale continui a 
esprimere la ricerca monistica della verità, in coerenza con l'impianto 
generale dell’Ordonnance criminelle. Ad es. nella procedura francese 
contemporanea la ricerca delle prove nella fase preliminare è tutto- 
ra riservata a un giudice; durante l’istruzione (art. 120 CdePP) e il 
dibattimento le domande sono formulate dal giudice, il quale, quin- 
di, istruisce e decide; il riconoscimento preventivo di responsabilità, 
timida forma di transazione penale, costituisce una novità recente. 

La risposta può essere rinvenuta nella propensione della società 
per la dialettica o la pace sociale e/o nel radicamento dell’idea di 
sovranità dello Stato o del diritto soggettivo individuale. Infatti, per 
un verso, la procedura accusatoria di per sé esaspera il contrasto tra 
le parti, mentre quella inquisitoria tende a esorcizzare il rischio della 
divisione e del conflitto*8. Per altro verso, l’adversarial system punta a 
risolvere i conflitti contrapponendo i diritti individuali dell'imputato 


88. In tal senso A. GARAPON, Del giudicare, cit., p. 151. 
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alla pretesa punitiva dello Stato (sicchè anche il processo penale è in- 
teso tra uguali), mentre la procedura inquisitoria tende a riaffermare 
la legge violata e quindi lo Stato, contro le condotte antigiuridiche 
dell'individuo (con la conseguenza che il processo è strutturato come 
il confronto tra il gruppo sociale e l’accusato). 

Queste osservazioni sul nesso procedura-politica gettano nuova 
luce sul collegamento tra il modulo inquisitorio — quale proveniva 
dalla tradizione — e il contesto storico politico in cui si inserisce 
l’Ordonnance criminelle. Infatti lo stile inquisitorio soddisfaceva per- 
fettamente le esigenze repressive dell’autorità monarchica assoluta 
e le aspettative di sicurezza dei ceti urbani che la sostenevano. Ma 
soprattutto dava una risposta al timore per la frammentazione del 
potere e alla esigenza di unificazione che, come si è visto, dominava 
il Re sole e la compagine colbertina. 

In altri termini la base ideale del processo inquisitorio, la fede 
in una verità preesistente alla ricerca, non priva di risvolti religiosi, 
presenta una implicazione laica, la predilezione per l'Ordine come 
antitesi dell’Anarchia. Nell’Ordonnance criminelle la radice e il corol- 
lario sono uniti in modo inscindibile; con il tempo, venuta meno 
la base aristotelico—platonica, in Francia è rimasto intatto lo spirito 
unitario e ciò spiega la conservazione del concetto di processo come 
celebrazione dell’ordine. In Italia, al contrario, il rifiuto dell’espe- 
rienza dittatoriale ha fatto emergere altri valori, ritenuti prevalenti 
rispetto all'accertamento della verità storica; di qui la scelta del 1988, 
confermata e rafforzata nel 1999 (la legge cost. 23 novembre 1999 n. 2 
che ha modificato l’art. 111 Cost., introducendo al livello supremo i 
canoni del giusto processo, di matrice accusatoria) del tutto antitetica 
rispetto alla tradizione. 


PARTE IV 
L'EREDITÀ DELL’'ORDONNANCE 


Capitolo XIII 


Persistenze, discontinuità, innovazioni 


È molto aver riformato le leggi, ma la giustizia 
non è riuscita a spazzar via i trucchi avvocateschi. 
Si pensò di rendere uniforme la giurisprudenza 
in ogni ramo; lo è già nella materia penale, nel- 
la commerciale, nella procedura... L’uniformità 
è un merito in ogni ramo dell’amministrazione, 
ma le difficoltà di questa grande opera hanno 
spaventato. 

VOLTAIRE! 


Si torna a questo punto al quesito formulato all’inizio del presente 
lavoro: l’Ordonnance criminelle consiste realmente in un atto norma- 
tivo imposto dall’autorità superiorem non habens vel non recognoscens?; 
evidenzia il positivismo giuridico “pratico”; palesa la rinnovata conce- 
zione dell’autosufficienza del diritto umano, destinata a produrre i 
suoi frutti — più o meno avvelenati — nei secoli a venire? 

Oppure in essa i retaggi del passato sopravanzano i profili innova- 
tivi? 

Un veloce confronto tra l’Ordonnance criminelle del 1670, l'Ordon- 
nance sur la réformation de la justice et l’utilité générale du Royaume del 
1498, e l’Ordonnance de Villers-Cottérets del 1539 permette di evidenziare 
come la sequenza procedurale resti la stessa, nelle sue linee e carat- 


I. VOLTAIRE, Il secolo, cit., cap. XXIX, p. 356. 

2. Tradizionale definizione di sovranità, quale si rinviene in L. DE MoLINA, De justitia, 
II, disp 100, col. 369, Venetiis 1602: «porro eiusmodi authoritas est in principe, qui superiorem in 
suo principatu non recognoscit» e FE. Suarez, De Triplici virtute, cit., tract. III: De Charitate, disp. 
XIII: De bello, II, I, p. 124 n. 1: «dico primo: supremus princeps, qui superiorem in temporalibus 
non habet...» 
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teri essenziali, benché il testo colbertino presenti una minuziosità 
disciplinatoria sconosciuta ai testi precedenti. 

In particolare, la regola per cui il processo poteva scaturire da una 
iniziativa privata, ovvero a seguito di una richiesta della parte pubblica 
(tit. III, artt. 1, 8 O.C.) rievoca l’art. 145 dell’Ordonnance del 1539. Anche 
il locus commissi delicti come criterio principale per la determinazione 
della competenza territoriale (tit. I art. 1 O.C.) è ben formulato dall’Or- 
donnance del 1539. Il principio della segretezza della fase d’indagine 
(art. 11 tit. VI O.C.) si rinviene già nell’art. 110 dell’Ordonnance de Blois 
del marzo 1498 ed è confermato dall’Ordonnance de Villers-Cottérets 
(art. 157). La disciplina della reiterazione dell’interrogatorio, formaliz- 
zata nell’art. 9 tit. XIV dell’Ordonnance criminelle trova il suo diretto 
antecedente negli artt. 146 e 152 dell’Ordonnance del 1539. Del pari, 
la previsione dell’obbligo di comunicazione delle risultanze dell’in- 
terrogatorio alla parte civile e alla parte pubblica per consentire le 
richieste (artt. 17 e 18 tit. XIV O.C.) riprende quasi alla lettera gli artt. 
148 e 149 dell’Ordonnance de Villers-Cottérets. La peculiare disposizione 
dell’art. 2 del tit. XV dell’Ordonnance criminelle in tema di confronto 
tra imputato liberato su cauzione e testimone è ispirata all’art. 153 
dell’Ordonnance di Francesco I. Ancora, la disciplina delle reproches 
avverso i testimoni, e dei faits justificatifs, contenuta rispettivamente 
negli artt. 16 e 19 del tit. XV e nel tit. XXVIII dell’Ordonnance del 1670 
è analoga a quella ravvisabile nell’art. 154 dell’Ordonnance del 1539. 
Ancora, si deve a Francesco I il depotenziamento del ruolo del difen- 
sore (art. 162 Ordonnance de Villers-Cottérets), accolto e perfezionato 
nell’Ordonnance criminelle (art. 8 del tit. XIV). Allo stesso modo, sono 
molteplici le recezioni di precetti della legislazione processuale regia 
(ex pluribus, la regola che radicava la competenza territoriale al locus 
commissi delicti, che si ritrova nell’art. 35 dell’Ordonnance de Moulins, 
del 1566). 

In più, non mancano nell’Ordonnance criminelle norme esplicita- 
mente recettive di soluzioni adottate dal Parlamento di Parigi in sin- 
gole pronunce o in artéts de réglement. Ad es. su proposta di Talon, fu 
introdotto il principio della necessaria distanza temporale tra sentences 
de provision, in conformità a quanto stabilito dal Parlamento di Parigi 
con Arrét del 22 giugno 1665 (vedasi il progetto dell’art. 2 tit. XII O.C.). 
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Addirittura, durante il dibattito relativo al divieto di riproposizione 
di provvisionali (tit. XII art. 2 O.C.), fu lo stesso Pussort a proporre 
il recepimento di una norma di fonte parlamentare, il réglement del 
22 giugno 1665, che consentiva la reiterazione dei provvedimenti, ma 
a distanza di tempo l’uno dall’altro. Il tutto a riprova del fatto che il 
diritto giurisprudenziale rientrava nella forma mentis anche dei giuristi 
più legati al sovrano. 

In precedenza il Parlamento di Parigi, in data 6 luglio 1663 aveva 
adottato un arrét in materia penitenziaria, al quale sono ispirate molte 
norme contenute nel tit. XIII dell’Ordonnance criminelle. L'Arrét del 
1o luglio 1665 contempla alcune regole sui rapporti tra giurisdizioni 
reali, in seguito riprese nel titolo I dell’Ordonnance. 

Come è stato evidenziato, molte norme sembrano influenzate 
di regolamenti generali emanati durante il Grands Jours d’ Auvergne 
(in particolare il decreto del gennaio 1666, di 84 paragrafi, con cui la 
commissione speciale per i Grands Jours d’Auvergne disciplinò le forme 
della verbalizzazione e della copia degli atti, i termini processuali e 
le spese procedurali, e si occupò anche della gestione delle carceri; e 
soprattutto l’arrét de réglement del 10 dicembre 1665, che tra l’altro im- 
pose ai giudici lo svolgimento di indagini su tutti i crimini commessi 
nella loro giurisdizione, anche in difetto di parte civile). 

Non mancano acquisizioni dottrinarie; ex pluribus, la norma che 
imponeva di ascoltare i testimoni d charge ou d décharge (art. 10 tit. VI 
O.C.) riproduceva quasi testualmente un brocardo di Yves de Chartres: 
«quaerenda est veritas ut inquiri valeat utrum accusatum noxa condamnetur, 
an a poena innocentia patefacta subducab. 

Probabilmente, proprio il recupero del deposito giuridico pluri- 
secolare, risistemato nella forma ma conservato nella sostanza, e il 
mantenimento di una porzione rilevante dell’antica discrezionalità 
giudiziale hanno garantito l'osservanza dell’Ordonnance criminelle, 
quantomeno nel suo nucleo normativo consolidato, nei centoventi 
anni in cui è rimasta in vigore, nonostante i crescenti malumori e le 


3. Yves De Chartes, lib. 9 decret. Cap 116 cit. da PB. DE MERVILLE, Le Ordonnances de 
Louis XIV, roy de France et Navarre, sur la procédure civile et criminelle dans leur ordre naturel, 
Lyon, 1717, p. 246 nota L. 


476 La giustizia della spada 


aperte critiche nell’età dell’Illuminismo*. 

E tuttavia, benché gran parte del contenuto dell’Ordonnance cri- 
minelle, così come della civile, fosse mutuato dalla legislazione pree- 
sistente ovvero dalla giurisprudenza del Parlamento di Parigi, non 
scarseggiano norme in toto o in parte innovative. 

Come si è visto, in cauda sia dell’Ordonnance civile sia dell’Ordon- 
nance criminelle si riscontra una clausola esplicita di abrogazione «des 
Ordonnances, coùtumes, lois, statutes, réglements, styles et usages», ante- 
riori?, difforme rispetto alla consueta clausola finale «non obstante» 
(«nonobstant lois, usages, styles et coùtumes d ce contraires») che esprimeva 
il meno rigoroso concetto della superiorità della nuova legge rispetto 
a quelle precedenti e alla consuetudine®. 

In più, nelle discussioni sulle singole norme, spesso viene eviden- 
ziata la esplicita abrogazione di leggi e consuetudini contrarie (un 
caso emblematico è quello relativo al diritto alla difesa tecnica, art. 8 
tit. XIV O.C. dove gli usi contrari sono espressamente vietati). 

In tal modo la raccolta colbertina oltre a distinguersi dai rassemble- 
ments che l'avevano preceduta (tra l’altro, per la prima volta la materia 
processuale penale è circoscritta in un unico testo normativo), ma- 
nifesta quel positivismo pratico che esprime una nuova concezione 
dello Stato e dei rapporti tra poteri all’interno dell’apparato statale, 
di cui si è fatto cenno in più punti. 

Per dare un'idea dell’innovatività dell’Ordonnance, sotto il profilo 
contenutistico, sarebbe sufficiente enumerare i passi delle Conferen- 
ces contenenti le proteste del presidente de Lamoignon a causa del 
contrasto tra la norma in discussione e l’usage. Non a caso, infatti, 
l’aspetto relativo alla novità rispetto al diritto preesistente urtava al 
massimo grado la suscettibilità degli esponenti della scientia juris, 
come tali cultori dell’ordine antico. 

Ex pluribus, basterà evidenziare come nel titolo II relativo alla pro- 
cedura davanti ai prévéts des maréchaux de France, la prima obiezione 


4. Sul punto, A. LEBIGRE, La justice du Roi, cit. p. 97. 

5. Trattasi dell’accoglimento della proposta formulata fin dal 1665 da Pussort: «faire 
un corps entier et parfait de toutes les Ordonnances, aver révocation de toutes les précédentes» (J.B. 
COLBERT, Lettres, instructions, cit., T. VI, p. 22). 

6. F. OLIVIER MARTIN, Les lois, cit., pp. 72, 83, III, 173, 247. 
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alla norma, contenuta nell’art. 23, che stabiliva la competenza per 
connessione dei préevéts des maréchaux al cospetto di accuse per reato 
prévétal e accuse sopravvenute per reato non prévétal, si incentrò pro- 
prio sul contrasto rispetto all’usage. Nonostante le censure, la norma 
non fu modificata. 

Del pari, durante la discussione dell’art. 7 del titolo III, relativo 
all’obbligatoria comunicazione delle denunce (plaintes) ai Procuratori 
del Re per le conclusioni, il presidente de Lamoignon deplorò la 
difformità rispetto alla prassi osservata allo Chdtelet; Henri Pussort si 
limitò a evidenziare come il carico di lavoro delle corti parigine non 
avrebbe giustificato la modifica di una regola generale. 

Rilievi analoghi si rinvengono nei discorsi afferenti all’art. 6 tit. VI 
O.C. (in tema di verbalizzazione delle testimonianze—informations), 
all’art. 12 del tit. IX O.C. (in tema di incidente di falso), all’art. 1 del 
tit. X O.C. (in tema di emolumenti dei Procuratori reali e signorili per 
la formulazione delle richieste di Décrets), all’art. 8 del tit. XIV O.C. 
(in tema di difesa tecnica). Anche nel corso della discussione sulla 
norma relativa ai tempi della scarcerazione dei detenuti per debiti 
(tit. XIII art. 34 O.C.), che subordinava la liberazione alla notifica al 
creditore dell'avvenuto versamento, de Lamoignon non fece a meno 
di richiamare l’usage che — più semplicemente — faceva conseguire 
la scarcerazione al pagamento del dovuto. 

Interessante notare, infine, che l’importanza dell’usage fu eviden- 
ziata anche dall’ Avvocato Generale Talon, allorché, nel corso della 
discussione sull’art. 2 del titolo V, relativo ai referti medici, fu ecce- 
pita la stranezza della norma che consentiva ai periti di redigere e 
sottoscrivere i rapporti sul luogo del delitto (sur le champ), anziché 
presso la sede giudiziaria (en Justice), così come era sempre avvenuto. 
E perfino da Pussort, per difendere la norma (tit. XIV art. 9 O.C.) che 
consentiva il colloquio tra gli imputati e persone (qui bon leur semblera), 
dopo l’interrogatorio, sempre che non si vertesse in procedimenti per 
crimes capitaux”. 

Se poi si legge l’Ordonnance criminelle alla luce del tit. I dell’Ordon- 
nance civile, è possibile apprezzare l’inedita disciplina generale imposta 


7. Code Louis, t. II-, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, p. 168. 


478 


La giustizia della spada 


ai magistrati, costituita: 


a) 


b) 


d) 


dal dovere delle Cours de Parlement, Grand Conseil, Chambres 
des Comptes, Cours des Aides et autres nos Cours, iuges, Magistrats, 
Officiers, tant de nous que des Seigneurs, et par tous nos autres Sujets, 
mesme dans les Officialitez, di osservare Editti e Ordinanze, (art. 
I tit. I Ord. civile) e conseguente nullità delle sentenze rese in 
spregio delle regole processuali (art. 8 tit. I Ord. civile); 

dal dovere delle Cours de Parlement et autres nos Cours di registra- 
zione immediata delle Ordonnances, Edits, Declarations, et autres 
Lettres (art.2, tit. II Ord. civile); 

dal divieto di interpretare le norme controverse, con correlati- 
vo obbligo di rivolgersi al re per ottenere una interpretazione 
autentica (art. I tit VII Ord. civile); 

dal divieto per i Parlamenti di presentare rilievi (rémontrance) 
prima della pubblicazione delle Ordonnances, Edits, Declarations 
et Lettres patentes, e comunque di sospenderne l'esecuzione (art. 
3 tit. I; art. 4 tit. I Ord. civile); 


che costituisce il novum autentico della codificazione colbertina, 
esempio e modello per i legislatori delle età a venire. Eppure, no- 
nostante la diffusività delle innovazioni contenutistiche e la novità 
del quadro generale di riferimento, la persistenza in capo agli organi 
giusdicenti di un ampio grado di discrezionalità decisoria e la saldezza 
del deposito contenutistico remoto inducono a concludere in modo 
compromissorio: l’Ordonnance criminelle è un corpo antico in cui non 
mancano innesti, che ne fanno il vero spartiacque tra vecchio e nuovo, 
esattamente come l’epoca di Luigi XIV funge da linea di spartizione 
tra la civiltà classica e l’età delle macchine. 


Capitolo XIV 


Segue. Le novità in chiave protogarantista 


Nell’Ordonnance non difettano norme ed istituti destinati a provo- 
care sviluppi negli anni a venire. 

In particolare alcune disposizioni favorevoli all’imputato costitui- 
scono presagio dell'imminente inizio di quella fase dell’evoluzione 
del pensiero giuridico denominata “garantismo penale”; il rapido 
oblio degli effetti pro reo di tali misure, che alla luce dell’impianto 
complessivo del testo, indubbiamente severo, e della cattiva stampa 
elaborata dagli illuministi, si crederebbero impensabili, ne impone 
una faticosa riesumazione. 

In primis, il fatto stesso della previsione di ciò che al magistrato 
fosse consentito o inibito, corroborata dall’indicazione delle conse- 
guenze sanzionatorie in caso di inosservanza delle norme su termini 
e forme, funge da embrione del principio di legalità processuale’, la 
cui importanza nel costituzionalismo contemporaneo è indiscussa 
(nel nostro ordinamento trova un riscontro nell’art. ror Cost., laddove 
si sancisce il principio della “soggezione del giudice alla legge”). 

Vi è spazio per discutere se un risultato del genere costituisca un 
caso di eterogenesi dei fini? oppure se gli artefici dell’Ordonnance 
intuissero le implicazioni della puntigliosa regolamentazione del rito 
nella prospettiva della tutela della persona dell’inquisito?; è certo che 
nella mente di Colbert l’intento di prevenire gli abusi dei magistrati 
appariva connesso all’esigenza di tutelare la libertà e l’onore degli 
accusati innocenti?. 


1. Sul punto, A. LarnGUI, Nouveauté et pérmanence, cit., p. 71 ss. 

2. In tal senso, sostanzialmente, N. Picarpi, La giurisdizione, cit. p. 135. 

3. In questo senso, A. LAmGUI, Noveauté et permanence, cit., p. 71 ss. 

4. ].B. CoLBERT, Mémoire sur la réformation de la justice, in Lettres, instructions, t. VI, cit., 
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Obiettivamente produttive di effetti favorevoli per il reo, le forma- 
lità sulla verbalizzazione delle testimonianze (artt. 9 e 12 tit. VI O.C.) 
e degli interrogatori degli imputati (artt. 12 e 13 tit. XIV O.C.) e l’ob- 
bligo di intervento di interpreti agli interrogatori di stranieri ignari 
della lingua francese (art. 11 tit. XIV O.C.) si spiegano con l'esigenza 
di evitare verbali incompleti o inesatti o addirittura fuorvianti, con 
grave danno per gli accusati. 

La stessa previsione della condanna al risarcimento dei danni nei 
confronti dei procuratori del re, in presenza di accuse mal fondez, 
retaggio dell’antica equiparazione tra parte pubblica e parte privata, 
costituisce una garanzia nei confronti degli accusati (art. 8 tit. III 
005: 

Si è notato come, in tema di tortura, l’Ordonnance criminelle mitighi 
la legislazione pregressa; contrariamente al passato?, è predetermina- 
to il termine (ventiquattro ore) per l'interrogatorio dell’arrestato (tit. 
XIV art. I 0.C.) ed è formalizzato l’obbligo di récolement dei testimoni 
da parte del giudice: la finalità garantistica dell’istituto fu percepita 
sia dai contemporanei sia dagli studiosi delle generazioni successive” 
e venne collegata ai rischi connessi alle inesatte verbalizzazioni di 
quanto dichiarato in prima battuta. In questo contesto, si pongono 
a favore dell’accusato la norma che vieta la lettura delle deposizioni 
di testimoni deceduti prima del récolement, a meno che non siano 
a discarico (tit. XVII art. 21 O.C.), nonché la regola che prescrive la 
lettura delle dichiarazioni a discarico, anche quando non siano state 
oggetto di récolement e confrontation (tit. XV art. 10 O.C.). 

Anche il divieto di delega degli interrogatori (tit. XIV art. 2 0.C.) 
e delle testimonianze (tit. VI art. 6 O.C.), per il fatto di ridimensio- 
nare gli interventi istruttori di personale subalterno poco qualifica- 


p. 10: «prendre garde d’establir des moyens assurés pour, en conservant et assurant les innocens, 
parvenir promptement à la punition des criminels». 

5. Nell’Ordonnance di Villers Cotteréts non era previsto un termine, ma il solo obbligo 
di procedere all’interrogatorio d’incontinent, come prontamente rilevato dal Presidente de 
Lamoignon (Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub 
tit. XIV art. I, p. 151). 

6. C.C.F. DE L’Averpy, Code penal, cit., p. XXXIX. 

7. Sulla portata ampiamente pro reo di queste disposizioni, R. MartuCCI, Il modulo 
inquisitorio, cit., p. 310. 
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to, presenta valenza garantistica*, benché storicamente fosse ispira- 
to dall’esigenza di impedire gli appelli scaturiti da verbalizzazioni 
imprecise?. 

Si ascrive ad un'esigenza lato sensu protogarantistica anche la nor- 
ma, contenuta nell’art. 7 del titolo II, relativo alle «procédures particuliè- 
res aux prévòts des maréchaux de France, vice-baillifs et vice-sénéchaux, et 
lieutenants-criminel de robe courte», con cui veniva prescritto il rilascio 
agli arrestati di una copia del décret e dell’estratto del registro del 
carcere (écrotie), a pena di interdizione e del risarcimento delle spese, 
danni e interessi e cento lire di ammenda. Così come l’obbligo di 
inventariare i beni ricevuti dagli arrestati, alla presenza di due abitanti 
del luogo della cattura (art. 9 tit. II O.C.) e l'ingiunzione di redigere 
le sentenze in due copie e di inviare gli esemplari in due cancellerie 
diverse (art. 25 tit. II O.C.). 

Rispondono alla medesima strategia i ristretti tempi imposti ai 
prévòts des maréchaux, la diffidenza nei confronti dei quali è espressa 
in vari passi delle Conférences e in plurime disposizioni: nel divieto 
assoluto di trattare reati diversi da quelli elencati nell’art. 12 del tito- 
lo I, d peine d’interdition, de dépens, dommages et intérests (tit. II art. 1 
O.C.); nel divieto assoluto di occuparsi di fatti verificatisi al di fuori 
della circoscrizione di competenza, salvo il caso dell’inottemperanza 
ai decreti emessi (tit. II art. 2 O.C.); nell’obbligo di rispettare il ter- 
mine di ventiquattro ore per la traduzione degli arrestati dal luogo 
dell’arresto al luogo di reclusione (tit. II art. 10 O.C.); nel termine 
ristrettissimo (ventiquattro ore) per procedere all’interrogatorio del 
catturato (tit. II art. 12 O.C.); nel termine analogo (pure ventiquattro 
ore) per rimettere gli atti al giudice del luogo del delitto, in caso di 
ravvisata incompetenza per materia (tit. II art. 13 O.C.); nell’obbligo — 
a pena di nullità — di comunicare all’inquisito, all’inizio del primo 
interrogatorio, la volontà di juger prevòtalement ossia seguire la più 
sommaria procedura riservata ai Prevéts, evidentemente al fine di 
consentire all’accusato di ricusarlo (tit. II art. 16 O.C.). Tra l’altro, nella 
procedura incidentale sulla competenza provocata dall’accusato, fece 


8. R. MARTUCCI, Il modulo inquisitorio, cit., p. 267. 
9. In questo senso, A.N. HamscHER, The Parlement of Paris, cit., p. 186. 
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la sua prima comparsa l’obbligo espresso di motivazione (tit. II art. 19 
O.C.). 

Del pari, a causa e in conseguenza dei molteplici abusi commessi 
dai prévéts des maréchaux, l'articolo 8 del titolo II consentiva agli impu- 
tati di costituirsi presso il carcere del Présidial del luogo del fatto, in 
modo da radicare la competenza di quest’ultimo, in quanto ritenuto 
maggiormente equo. Allo stesso scopo, l’art. 15 del titolo I riconosceva 
ai giudici reali la competenza concorrente sui cas prévétaux. 

Nel rito ordinario presentano un risvolto garantistico: l'obbligo di 
ascoltare i testimoni d charge ou à décharge (art. 10 tit. VI O.C.); l'obbligo 
di comunicare in estratto all’arrestato in flagranza il provvedimento 
che lo riguardasse (Tit. X art. 9 O.C.); la previsione relativa alla ob- 
bligatoria scarcerazione degli accusati non attinti da décret de prise de 
corps, subito dopo l’interrogatorio, in difetto di un aggravamento del 
quadro probatorio (tit. X art. XXI O.C.). 

Costituisce una forma embrionale di contraddittorio l'esibizione 
agli accusati delle scritture comparative, o in verifica, utilizzate dai 
periti grafici, per lo più al fine di proporre rilievi sulla attendibilità 
delle conclusioni (art. 13 tit. VII O.C.); così come la facoltà per i 
procuratori e le parti civili di presentare memorie all’istruttore, in 
vista dell’interrogatorio del reo (art. 3 tit. XIV O.C.). 

Introduce una sorta di diritto alla prova contraria la disposizione 
contenuta nell’art. 4 del tit. XI O.C., che attribuiva al pubblico ministe- 
ro e alla parte civile la facoltà di provare entro brevi termini la falsità 
dell’impedimento a comparire fatto valere dall’inquisito. 

Infine, costituisce applicazione del principio garantistico della sta- 
bilità del giudicato interno — sia pure per esigenze di ossequio a 
personnes qualifiées, come ammesso da Henri Pussort in fase di discus- 
sione — la disciplina dell’art. 7 del titolo X, che inibiva l’arresto di 
colui contro il quale fossero stati emessi una Ordonnance d’assigna- 
tion pour étre oi ovvero un decret d’ajournement personnel, in difetto di 
nuove prove o di una deliberazione segreta del Parlamento. 


Resta il problema di come interpretare una così lunga sequenza 
di precetti obiettivamente contrari all'impianto rigoristico voluto da 
Pussort. 
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Di solito il motivo ispiratore non deve rinvenirsi nel rispetto della 
persona umana: le benevole norme in tema di trattamento degli arre- 
stati (Tit. X art. 15 O.C.) e dei detenuti (Tit. XIII artt. 10, 14, 32, 36, 38 
O.C.), peraltro tratte da decreti del Parlamento di Parigi, erano motiva- 
te dall’esigenza di garantire la presenza e l’intervento cosciente degli 
imputati ai processi. Dunque al primo posto si colloca l'efficienza 
della macchina giudiziaria. 

Talvolta invece può intravedersi l’influsso di un sentimento favore- 
vole alla persona umana, risultato di decenni di pratiche caritatevoli 
nel secolo dei grandi santi. In tale ottica si spiegano le perorazioni 
del presidente de Lamoignon a favore del diritto di ogni incolpato 
di difendersi'° e di non accusarsi", in cui il richiamo al jus naturale 
classico è frequente. E in tal modo si deve intendere la proposta 
di moderare le conseguenze sanzionatorie per i testimoni riluttanti, 
prontamente respinta con sdegno dal severo Pussort, il quale assicu- 
rò che un atteggiamento più tollerante avrebbe favorito la mancata 
comparizione dei renitenti". 

Le misure protogarantistiche dell’Ordonnance, dal prospero futuro, 
hanno dunque una origine nobile e antica. 


1o. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub Tit. 
XIV art. VIII, p. 163. 

11. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, Tit. XIV 
art. VII p. 155. 

12. Una parte della dottrina ritiene che gli accenni al diritto naturale, nel corso della 
discussione relativa al giuramento obbligatorio dell’imputato, rendano G. de Lamoignon 
precursore dell’illuminisrmo (M. BOULANGER, Justice, cit., p. 29); al contrario vi sono ele- 
menti per ritenere che il presidente de Lamoignon fosse pienamente immerso nell’ordine 
giuridico antico e che le sue istanze garantistiche trovassero origine nella tradizione 
giuridica e nel sentimento di pietà cristiana. 

13. Code Louis, t. II, Ordonnance criminelle 1670, cit., Procès verbal des conferences, sub tit. 
XV art. II, p. 174. 


Capitolo XV 


L'Ordonnance, il Code Napoléon e i sistemi derivati 


L'impianto generale dell’Ordonnance sopravanza l’Ancien régime e 
per mezzo del Code d’instruction criminelle, del 1808, travalica anche 
la temperie rivoluzionaria, in cui il rifiuto del passato aveva assunto 
le forme del ritorno al metodo accusatorio, con piena attuazione dei 
principi di oralità e immediatezza!. 

All’uopo basterà mettere a confronto le disposizioni dell’Ordon- 
nance e del Code per evidenziare quanto di vecchio e quanto di nuovo 
sia riscontrabile nel testo napoleonico”, matrice dei codici processuali 
penali delle generazioni a venire (ivi compreso il codice italiano del 
1930). 

Infatti, il rito penale di primo grado disciplinato dal Code d’instruc- 
tion criminelle prevede due fasi essenziali: l'istruzione, modellata sullo 
schema dell’Ordonnance criminelle e il giudizio, contraddistinto da 
pubblicità, tendenziale oralità, piena assistenza difensiva. All’esito 
della fase istruttoria, in cui il potere investigativo è eccezionalmen- 
te attribuito al procuratore imperiale in caso di flagrante delitto ed 
ipotesi equiparate, il giudice istruttore riferisce al collegio che — se 
del caso sulla base di un supplemento istruttorio — delibera il non 
luogo a procedere, ovvero, sussistendo indizi, la messa in stato di 
accusa dell’incolpato, ciò che si estrinseca in un atto del procuratore 
imperiale contenente gli estremi del reato e la citazione dell’accusato 
davanti al tribunale di polizia, al tribunale correzionale, alla corte 
d’assise, o alle corti speciali. Con l’atto di accusa ha inizio la fase del 


I. Per maggiori approfondimenti, sia consentito il rinvio a P. CIPOLLA, Dal Code Louis 
al Code Napoléon, in I Codici napoleonici, t. Il. Codice di istruzione criminale 1808, a cura di N. 
Picarpi, Milano, 2002, p. XLIII ss. 

2. Sulle commistioni tra vecchio e nuovo: F. HELIE, Théorie, cit, $ 537-538, pp.177-178; 
A. ESMEIN, Histoire, cit., p. 527 SS. 


485 


486 La giustizia della spada 


giudizio, che si svolge davanti ad un collegio composto da giudici 
laici (giuria) e togati (corte d’assise) o davanti a giudici togati (altre 
corti). 

Dalla comparazione tra i modelli emergono notevoli analogie 
sotto il profilo dell’ordine, la forma e la funzione dei vari atti che 
compongono il processus iudicii, nonché il metodo di ricezione dei 
materiali conoscitivi. 

Per quanto attiene alla fase preliminare, come è noto il titolo III 
dell’Ordonnance criminelle disciplina le modalità di comunicazione 
all’autorità giudiziaria della notizia di reato, ripartendo tra il giudice 
(lieutenant criminel o omologo) e i procuratori pubblici la legittima- 
zione a ricevere rispettivamente plaintes (tit. III art. 1-2 O.C.) e denun- 
ciations (tit. III art. 6 O.C.). A sua volta, il Code d’instruction criminelle 
attribuisce alle persone offese il diritto di proporre querela davanti al 
Giudice istruttore (art. 63 C.I.C.) e davanti al Procuratore imperiale 
o agli ufficiali ausiliari di Polizia (art. 64 C.I.C.); in ogni caso la pri- 
ma delibazione spetta solo al giudice istruttore, al quale l’atto del 
privato viene trasmesso da parte del procuratore imperiale (art. 64 
C.I.C.). Tra l’altro, le norme concernenti la facoltà delle parti offese 
di manifestare la relativa volontà sia nella querela sia in un momento 
successivo nonché il divieto di revocare validamente la dichiarazione 
trascorse le ventiquattr'ore sono coincidenti nei due atti normativi 
(tit. III art. 5 O.C..; art. 67 C.I.C.). Del pari, sono analoghe le norme 
sulle formalità di redazione della querela (tit. III art. 4 O.C.; art. 31-65 
C.I.C.). Infine, la disposizione contenuta nell’art. 7 tit. II O.C., che 
impone agli autori di denunce infondate di rifondere gli accusati per 
spese, danni e interessi, è riprodotta e ampliata dal Code d’instruction 
criminelle all’art. 358. 

In questa fase l’unica vera differenza riguarda la possibilità di inqui- 
sitio sine actione, che sparisce nel Code d’instruction criminelle dato che 
il potere di iniziativa spetta unicamente al procuratore pubblico, in 
quanto parte “artificiale”, che rappresenta la società nella sua pretesa 
di giustizia contro il reo; qualora sia stato il procuratore pubblico ad 
acquisire la notizia del reato dovrà chiedere al giudice di procedere al 
compimento degli atti di indagine (art. 47 C.I.C..); in caso di flagrante 
delitto, compiuti i primi atti di indagine, il procuratore pubblico do- 
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vrà trasmettere i verbali e gli oggetti sequestrati al giudice istruttore 
per il prosieguo (art 45 C.I.C.). Conformemente a questo principio, 
quand’anche abbia ricevuto la querela, il giudice istruttore dovrà 
trasmetterla al procuratore pubblico per le sue determinazioni (art. 
70 C.I.C.). Il passaggio dal predominio al monopolio del procuratore 
pubblico sull'azione penale conferma il carattere autoritario del siste- 
ma elaborato dai giureconsulti di Napoleone, in linea con la politica 
generale dell’epoca. 

Nella fase istruttoria vera e propria il potere investigativo è analo- 
gamente riservato al giudice: lieutenant criminel (e omologhi) nell’Or- 
donnance criminelle (tit. 1, art. 1 O.C.), giudice istruttore nel Code 
d’instruction criminelle (art. 149 C.I.C.); e tuttavia si intravedono gli inizi 
di quella vicenda che porterà, nel corso dei successivi duecento anni 
al riconoscimento della signoria sulle indagini in capo al pubblico 
ministero. In particolare in caso di flagranza o quasi flagranza di gravi 
reati (art. 41 C.I.C.) o su richiesta del capo famiglia per reati avvenuti 
tra le mura domestiche (art. 46 C.I.C.) il procuratore pubblico può 
compiere atti di assicurazione dei mezzi di prova e gode della facoltà 
di arrestare o citare per l'interrogatorio dell’indiziato di reato (art. 40 
C.I.C.); nelle medesime situazioni gli ufficiali di polizia ausiliari del 
procuratore imperiale quali i giudici di pace, gli ufficiali di Gendarme- 
ria e icommissari generali di polizia, nonché i sindaci e i soli aggiunti 
o i commissari di polizia potranno parimenti effettuare ispezioni e 
sentire testimoni e compiere gli altri atti consentiti al procuratore 
pubblico (art. 49-50 C.I.C.). Occorre comunque evidenziare che anche 
l’Ordonnance criminelle, recependo una prassi antica, aveva eccezional- 
mente riconosciuto ad ufficiali di polizia, icommissari dello Chatelet 
di Parigi, il potere di raccogliere dichiarazioni e compiere altri atti 
entro 24 ore dalla presentazione della querela?. 

Quanto al resto, il Code d’instruction criminelle nella sostanza ripro- 
duce il contenuto delle norme dell’Ordonnance criminelle in tema di 


3. Tit III art 3 O.C.: «n’entendosi néanmoins rien innover dans la fonction des commissaire 
de notre Chatelet de Paris, pour la réception des plaintes qu’ils seront tenus de remettre au greffe: 
ensemble toutes les informations et procedures par eux faites dans les vingt-quatre heures». Sui 
commissari del Chatelet di Parigi si veda l'omonima voce in M. MARION, Dictionnaire, cit., 
p. 90. 


488. La giustizia della spada 


information (tit. VI, artt. 2, 3, 4, 5, 9, 11, 12, 13 O.C.), relative alla audizio- 
ne separata dei testimoni (art. 73 C.I.C.), alla citazione a comparire (art. 
74 C.I.C.), al giuramento (art. 75 C.I.C.), alla sottoscrizione del verbale 
(art. 76 C.I.C.), al divieto di aggiunte e alle formalità per le correzioni 
(art. 78 C.I.C.), alla audizione dei minori (art. 79 C.I.C.), all'obbligo 
di comparizione e relative sanzioni (art. 80-81 C.I.C.), al diritto al- 
l'indennizzo per le spese (art. 82 C.I.C.). Talvolta il Code d’instruction 
criminelle si mostra meno garantista dell’Ordonnance criminelle: men- 
tre quest’ultima prevedeva la nullità dell’atto come sanzione per le 
inosservanze formali riguardanti il giuramento (art. 5 tit. VI O.C.), 
invece il Code d’instruction criminelle si limita ad irrogare una pena 
pecuniaria al cancelliere disattento (art. 77 C.I.C.). Altre differenze, di 
segno opposto, riguardano le formalità di acquisizione dei documenti 
(v. tit. VIII O.C. e artt. 35 ss. richiamati dall’art. 89 C.I.C.). 

In questa fase il Code d’instruction criminelle sostituisce ai decrets 
de pris de corp, de ajournement personnel, d’assignée pour étre oui (tit. X 
O.C.) il mandato di comparizione, destinato agli indiziati per reati 
puniti con pena correzionale e provvisti di domicilio (art. 9I co. I 
C.I.C.); il mandato di accompagnamento, riservato agli indagati per 
un reato meritevole di una pena afflittiva ed infamante e agli accusati 
renitenti al mandato di comparizione (art. 9I co. 3 C.I.C.); il mandato 
di arresto, predisposto per gli indagati di reati punibili con sanzione 
afflittiva e infamante o carcerazione correzionale (art. 94 C.I.C.). Esiste 
poi un mandato di deposito, di pertinenza del procuratore pubblico, 
destinato agli indagati renitenti al mandato di accompagnamento, 
rinvenuti fuori del circondario del giudice che li abbia convocati (art. 
100 C.I.C.). Nel mutamento di terminologia pesa molto l’esperienza 
della parentesi rivoluzionaria4 ma la finalità dei due atti normativi è 
la stessa: consentire all’accusato di discolparsi e al contempo carpire 
dal predetto elementi decisivi per sostenere l’accusa in giudizio. 

La fase istruttoria preliminare si conclude, nel rito napoleonico, 
con la decisione sul rito (“proscioglimento” o imputazione), ovvero 
dà luogo ad una seconda fase istruttoria: il giudice istruttore riferisce 
alla Camera di consiglio la quale, dopo aver sentito il pubblico mini- 


4. In particolare il codice di brumale dell’anno IV (cd. Merlin). 
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stero, se non dichiara che non vi è luogo all’accusa o che il fatto non 
integra reato soggetto a pena afflittiva o infamante, trasmette gli atti 
al procuratore generale (art. 133 C.I.C.) affinché investa la chambre de 
mise en accusation (art. 217 C.I.C.); all'esito della delibazione sugli atti e 
di un eventuale supplemento istruttorio si perviene a una declarato- 
ria di proscioglimento rebus sic stantibus o al rinvio dell'imputato alla 
corte d’assise o alla corte speciale, previa formulazione di un formale 
atto di accusa da parte del procuratore generale (art. 241 ss. C.I.C). 

La difformità più evidente rispetto all’Ordonnance criminelle riguar- 
da il subprocedimento scaturente dall’imputazione: mentre il régle- 
ment d l’extraordinaire preludeva necessariamente a un supplemento 
di indagine, per il codice del 1808 la subprocedura conseguente alla 
messa in stato di accusa ordinata dalla camera di consiglio (art. 217 
C.I.C.) consiste nella lettura del rapporto del procuratore generale 
della Corte imperiale (art. 217 co. 1 C.I.C.), nel deposito e lettura del- 
le memorie della parte civile e dell’incolpato (art. 217 co. 2 C.I.C.), 
nella lettura dei verbali del processo (art. 222 C.I.C.), nel deposito 
e lettura delle conclusioni scritte del procuratore generale (art. 224 
C.I.C.), con la conseguenza che l’istruzione consiste essenzialmen- 
te in un esame degli atti. Il vero supplemento di indagine è solo 
eventuale (art. 228 C.I.C.) e, ove disposto, si risolve nell’audizione 
di testimoni o nella produzione dei documenti (art. 235ss. C.I.C.) e 
nell'esame dell’imputato (art. 237 C.I.C.); inoltre non sono previsti 
confronti accusato-testimone (arg. ex artt. 223, 228, 237 C.I.C.), ciò che 
si spiega tenuto conto che la funzione del récolement e della confronta- 
tion è ormai affidata al contraddittorio nell’udienza dibattimentale. 
Ravvisandosene la necessità fu consentito il ricorso a un supplemento 
istruttorio limitato all’esame di testimoni e dell'imputato e all’acqui- 
sizione di documenti, dopo il deposito della requisitoria scritta del 
procuratore generale (art. 224 C.I.C.). 

A questo punto, come è noto, vigendo l’Ordonnance criminelle, 
una volta conclusa la seconda fase istruttoria, i procuratori pubblici, 
avuta conoscenza degli atti, depositavano le conclusioni definitive non 
motivate (tit. XXIV art. 1 O.C.), chiedendo la condanna, l'assoluzione 
o supplementi istruttori; anche la parte civile depositava la richiesta 
di condanna al risarcimento del danno e al pagamento delle spese; a 
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sua volta l’incolpato doveva presentare le sue richieste (cd. «requéte 
d’attenuation»), evidenziando le invalidità della procedura, i mezzi 
di prove a discarico o l'insufficienza delle prove a carico?. Gli atti 
venivano trasmessi al collegio per la decisione, previo un ulteriore 
vaglio, reminiscenza del dibattimento di origine accusatoria. 

Di converso, il codice del 1808 prevede una gamma di provvedi- 
menti emessi in udienza attinenti la fondatezza dell’accusa: proscio- 
glimento (art. 229 C.I.C.); remissione dell’incolpato al tribunale di 
polizia o al tribunale correzionale (art. 230 C.I.C.); remissione dell’in- 
colpato davanti alla Corte di assise straordinarie o davanti alla Corte 
speciale (art. 231 C.I.C.). In quest’ultimo caso il procuratore generale è 
tenuto a redigere l’atto di accusa, contenente la descrizione del fatto 
attribuito all’imputato (art. 241 C.I.C.). La novità sta nella lacerazio- 
ne della sequenza ineluttabile: seconda fase istruttoria- giudizio sul 
merito, mediante l’inserimento, a fini deflattivi, dopo il vaglio sulle 
carte e l'eventuale supplemento istruttorio, di un ulteriore passaggio 
decisorio dagli esiti aperti. L'eventuale proscioglimento si caratterizza 
comunque per la sua revocabilità, emergendo nuovi indizi (art. 246 
C.I.C.) e ciò esclude trattarsi di una decisione di merito. 

A prescindere dalle analogie terminologiche, e le somiglianze 
afferenti alla sequenza, appare evidente l’omologa impostazione di 
metodo: nella fase istruttoria Ordonnance criminelle e Code d’instruction 
criminelle sono dominati: 


a) dal principio di segretezza (rispettivamente, v. tit. VI art. 11; 15; 
tit. XIV, art. 6 e 19; tit. XV art. 5 e 150. C.; art. 73 C.L.C.); 

b) dal disfavore difensivo (rispettivamente, v. tit. XIV, artt. 8, 9 
O.C.; arg. ex art. 294 C.I.C. che per la prima volta menziona il 
difensore riconoscendo il diritto a partecipare all’interrogatorio 
dell’accusato davanti al presidente della Corte d’assise, in fase 
antecedente all’udienza pubblica); 

c) dalla tensione introspettiva verso per la veritas facti, palesata 
anche dalla centralità dell’interrogatorio (rispettivamente, v. tit. 


5. Sul punto, D. Jousse, Nouveau Commentaire, cit., pp. 425-426 e G.R. POTHIER, Trattato, 
cit., pp. 320-321. 
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XIV O.C. e artt. 93, 237, 268, 293 Ss., 319 COMMA 3, 363 C.I.C.); 

d) dal principio di derogabilità delle forme, quale si desume dal 
numero ridotto di nullità con conseguente regressione del 
procedimento per inosservanze formali. 


Le analogie si riducono, almeno in apparenza, se si guarda alla 
fase che segue l’istruzione: infatti, mentre l’Ordonnance conserva i 
canoni tradizionali del processo inquisitorio segreto, scritto, forgiato 
dal giudice (arg. ex tit. XXIV art. 2, XXV art. 11 O.C.), il Code d’in- 
struction criminelle recepisce dall’esperienza rivoluzionaria i principi di 
pubblicità, oralità, contraddittorio”, difesa tecnica”. 

E tuttavia non mancano le reminiscenze, le suggestioni, i déja vî. Il 
dibattimento costituisce lo sviluppo e sistemazione in forma pubblica 
e dialettica dell’antico ristrettissimo nucleo di attività istruttoria che 
conseguiva alla “visite du proces” e della fase istruttoria supplementare 
disposta dalle sentenze interlocutorie. Non mancano i temperamenti 
al principio di oralità, insiti nella utilizzabilità delle risultanze istrut- 
torie, il che rende l'impronta accusatoria del C.I.C. alquanto sbiadita, 
almeno rispetto al modello d’oltre manica: l’incidenza del materiale 
conoscitivo formato nel segreto e al di fuori del contraddittorio sulle 
cognizioni plasmate in udienza (arg. ex art. 318 C.I.C.)} consente di 


6. È previsto che le parti depositino la lista dei testimoni almeno ventiquattro ore 
prima dell’udienza (art 315 C.I.C.; è possibile proporre questioni sull'’ammissione dei 
testimoni, e la relativa decisione (art. 316 C.I.C.); l'imputato e il suo difensore possono 
interrogare i testimoni di accusa, suggerendo la presidente domande (art. 317ss. C.I.C.). 
Dopo l’interrogatorio dell’imputato (art. 327 C.I.C.), si apre la fase delle arringhe, in cui 
l'imputato e il suo difensore parlano per ultimi; per ognuna delle parti è ammessa una sola 
replica (art. 335 C.I.C.). 

7. In sede di interrogatorio preliminare, l’accusato è avvisato della facoltà di avvalersi 
della difesa tecnica e in caso di mancata investitura di fiducia, il presidente nomina un 
difensore d’ufficio (art. 294 C.I.C.); solo dopo l'interrogatorio l'imputato può conferire 
con il difensore (art.302 C.I.C.) e questi ha diritto di ottenere copia a sue spese delle carte 
processuali (art. 305 C.I.C.); da questo momento avrà diritto di assistere al dibattimento, al 
pari del cliente. All’apertura dell’udienza il presidente legge e spiega il decreto della Corte 
imperiale di remissione davanti alla Corte d’assise e l'atto di accusa (art. 313-314 C. LC.). 

8. In base all’art. 318 C.I.C. «il presidente farà prendere ricordo dal cancelliere delle ag- 
giunte, mutamenti o variazioni che potrebbero esistere tra la deposizione di un testimone 
e le precedenti sue dichiarazioni. Il procuratore generale e l’accusato potranno instare al 
presidente affinché ordini che sia fatta menzione di tali aggiunte, cambiamenti e variazio- 
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leggere il dibattimento come una prosecuzione della fase anteriore, 
più che come il momento unico di costruzione della prova. Con- 
fermano questa impressione il rigetto del principio dispositivo puro 
(arg. ex art. 268, 269, 289, 319, 327 C.I.C.)? e il rifiuto del metodo del 
contraddittorio puro (arg. ex art. 267, 319 C.I.C.)?°. 


ni». In questo modo, tramite l’evidenziazione del contrasto, quanto emerso nel passato 
riemerge e incide sul convincimento dei giurati. In più la stessa legge autorizza il ricorso 
a fonti di conoscenze che il principio di oralità dovrebbe inibire, essendo evidente come 
anche il materiale istruttorio formato nel segreto sia utilizzabile per la decisione: l’art. 
329 C.I.C. dispone che «durante il corso delle deposizioni il presidente farà mettere sotto 
gli occhi dell’accusato tutte le carte e oggetti relativi al delitto, e utili per la formazione 
del convincimento, invitandolo ad asserire personalmente se li riconosce o no. Le farà 
parimenti mettere, se necessario, sotto gli occhi dei testimoni»; già da questo momento 
il materiale conoscitivo ad essi inerente sia pure indirettamente entra nella sfera dello 
scibile dei giurati, idoneo ad essere rielaborato per la decisione. Quanto alle dichiarazioni 
testimoniali non confermate in udienza per mancata comparizione del testimone, non 
si rinviene, contrariamente a quanto disposto dall’art. 365 codice brumale dell’anno IV, 
un espresso divieto di lettura dei testimoni assenti; anzi l’art. 477 C.I.C. relativo ai pro- 
cessi in contumacia autorizza la lettura in udienza dei verbali contenenti le deposizioni 
dei testimoni non comparsi per qualunque causa e tutti gli altri scritti ritenuti utili dal 
presidente per la decisione. L’art. 341 C.I.C. poi, nel disporre che «il presidente consegnerà 
ai giurati l'atto di accusa e i verbali... diversi dalle dichiarazioni scritte dei testimoni» 
immette legalmente nel materiale fruibile dai giurati i verbali di interrogatorio; mancando 
una esplicita sanzione, la lettura dei verbali di testimonianze e la conseguente utilizzazione 
degli stessi per la deliberazione non giustificano l’annullamento della stessa. 

9. Infatti, se è vero che per regola generale la lista dei testimoni da citare «non potrà 
contenere che i testimoni la cui professione, nomi, e dimora siano stati comunicati almeno 
ventiquattro ore prima il loro esame, all’incolpato dal procuratore generale, o dalla 
parte civile, e al procuratore generale dall’incolpato» (art. 315 C.I.C.) restano margini per 
l'accertamento ex officio judicis; l'art. 269 C.I.C., menzionato dall’art. 319 C.I.C., autorizza il 
presidente a «convocare innanzi a sé anche con mandato di accompagnamento e sentire 
ogni qualità di persone, farsi produrre le nuove carte e oggetti che emergeranno in 
seguito agli approfondimenti emersi nell'udienza sia da parte degli imputati, sia da parte 
dei testimoni, al fine di chiarire il fatto contestato»; inoltre in base all’art. 319 C.I.C., «il 
presidente potrà chiedere al testimone e all’accusato tutti i chiarimenti che riterrà necessari 
per l'accertamento della verità»; più in generale in forza dell’art. 268 «il presidente è 
investito di un potere discrezionale in virtù del quale potrà assumere tutte le iniziative che 
riterrà utili per discoprire la verità». 

ro. Le parti private non possono formulare direttamente le domande ai testi: l’art. 
319 commi 2 e 4 C.I.C. dispone che «l’accusato e il suo difensore potranno interrogarlo 
(il testimone) per l'organo del presidente dopo la sua deposizione... la parte civile non 
potrà fare alcuna domanda tanto al testimone quanto all’accusato se non per l’organo 
del presidente» e ciò a differenza del procuratore generale, che potrà interrogare, dopo 
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Le vere differenze riguardano le regole di formazione della deci- 
sione: nell’Ordonnance criminelle l'accertamento sul fatto è affidato a 
togati: un giudice istruisce, un collegio di giudici delibera se prosegui- 
re nell’azione, un altro collegio di giudici delibera sulla fondatezza 
della domanda di pena in cui consiste l’azione; invece il Code d’in- 
struction criminelle distingue tra questione di fatto, che è sottoposta 
ai giurati e questione di diritto, riservata ai togati”. E ancor più va- 
ria il sistema di valutazione della prova: come si è visto, nel sistema 
dell’Ordonnance criminelle è dato per scontato che la sentenza non 
sia motivata! e che sia rispettato il sistema delle prove legali. Tutto 
cambia nel Code d’instruction criminelle, che mercé l’art. 342 dimo- 
stra di aderire al sistema del libero convincimento (intime conviction), 
introdotto dalla legislazione francese rivoluzionaria. 

Eppure anche qui non mancano agganci al passato, addirittura 
ad un passato più remoto dell’Ordonnance criminelle. Il principio del 
libero convincimento nel modello processuale rivoluzionario basato 
sul metodo accusatorio, sulle giurie popolari, sulla piena attuazione 
dell’oralità e dell’immediatezza, sulla minima e irrilevante influenza 
dell’informazione preliminare rispetto alla fase d’accusa e al dibat- 
timento subiva un limite nel modo “orale-pubblico-immediato-in 


aver chiesta la parola al presidente, secondo quanto risulta dall’art. 319 co. 4. C.I.C.. In 
generale poi, in forza dell’art. 267 C.I.C «(il presidente) sarà incaricato personalmente... di 
presiedere ad ogni istruzione e dare un ordine a coloro vorranno prendere la parola». 

II. Salva l'eccezione contemplata dagli artt. 351-352 C.I.C., in cui i togati concorrono 
indirettamente con i giurati nella deliberazione sul fatto. Occorre considerare che Corti 
speciali, per reati commessi da vagabondi, sfaccendati, condannati a pene afflittive o 
infamanti sono è prevista la giuria (art. 553 ss); infine nella Corte d’assise il peso dei togati 
sui giurati rispetto al passato è crescente, per numero, composizione, poteri. 

12. A. LAINGUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., I, p. 104. Sembra che già a partire della metà 
del sec. XVI sussistesse l’usanza di motivare le condanne mediante il ricorso a formule 
come «pour le cas résultant du procès» oppure «pour la punition des cas dont l’acusé est trouvé 
atteint et convaincu par le procès»; tuttavia solo alcuni autori parlavano di veo e proprio 
obbligo dei giudici in questo senso (A. LainGuUI, A. LEBIGRE, Histoire, cit., II, p. 104 n. 110). 

13. Art. 342 C.I.C.: «La legge... non prescrive alcuna regola dalla quale possano far 
dipendere la pienezza e la sufficienza di una prova; essa prescrive. .. di interrogarsi nel 
silenzio e nel raccoglimento. ..la legge non dice loro in modo alcuno “voi reputerete per 
vero qualunque fatto attestato dal tale o tale numero di testimoni”; non dice loro: “voi 
non considererete stabilita ogni prova che sarà formata da un tale processo verbale, dai 
tali documenti, da tali testimoni o da tali indizi”». 
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contraddittorio” di formazione delle prove; allorché tale modello, 
invero già prima del 1808, venne ripudiato nella sostanza, il principio 
del libero convincimento perse i connotati originari, si trasformò in 
una sorta di principio dell’“assoluto convincimento”, idoneo a svin- 
colare il giudice da qualsivoglia limite nella scelta del materiale utile 
per la decisione, derivante dal modo di recepimento dello stesso*. 
Benché non mancassero alcune minime regole per il corretto indiriz- 
zo del convincimento”, l'ampia libertà di vaglio delle prove inserisce 
il codice nel 1808 nel solco della più antica tradizione del processo 
come ricerca illimitata della verità; piuttosto viene travalicato il limite 
all’arbitrium judicis costituito dal sistema delle prove legali introdotto 
dalla dottrina giuridica tardo medievale!. 

Quanto alle regole di formazione dell’accordo per la deliberazione 
collegiale, non manca un collegamento di natura numerica: come 
accennato, l’art. 12 del tit. XXV dell’Ordonnance criminelle imponeva la 
regola della maggioranza semplice nelle sentenze soggette ad appello 
e della maggioranza minima di cinque su sette nelle sentenze in 
ultima istanza; il Code d’instruction criminelle conserva e rafforza il 
favor rei per l'ipotesi di parità di voti introducendo la regola dello 
scarto dei due voti, come minimo, ai fini della condanna (art. 347 
CIC) 

La vera novità, rispetto al passato, riguarda, invece, il divieto di 
reiterazione dei giudizi: sono aboliti jugements interlocutoires, quali il 
jugement qui ordonne la question preparatoire, la sentenza che autoriz- 


14. Sul punto M. NOBILI, Il principio, cit., p. 19. 

15. Art. 323 C.L.C.: «I denuncianti, al di fuori di quelli remunerati dalla legge, potranno 
essere sentiti come testimoni, ma la giuria dovrà essere avvisato della loro qualità di 
denuncianti»; art. 269 comma 2 C.I.C: «i testimoni chiamati in tal modo (d’ufficio dal 
presidente) non presteranno giuramento e le loro dichiarazioni non saranno considerate 
che come chiarimenti». 

16. Scrive E. CorDERO, Procedura, cit., p. 555 s.: «il libero convincimento diventa un 
grimaldello in mano al giudice soi pensant onnisciente. . . quale passe-partout illegalistico 
fosse diventato il libero convincimento risulta ancora meglio sotto un secondo aspetto: 
le conclusioni storiche non solo legalmente precostituite; il giudice se le raziocina ma 
uscirebbe dal sistema se usasse fonti vietate. È piuttosto ovvio; prova a valutazione libera 
non significa che siano valutabili anche le inammissibili o le male acquisite ma così avviene 
spesso e ‘libero convincimento’diventa la formula d’una gnosi onnivora in perfetto stile 
inquisitorio». 
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zava l’inquisito a provare cause giustificative o di non punibilità, la 
sentenza che consentiva la prosecuzione per un tempo determinato o 
indeterminato della fase istruttoria (jugement de plus ample informé). Un 
pallido ricordo di tale sistema può rinvenirsi solo nella sospensione 
del giudizio e trasmissione degli atti ad una nuova assise con nuova 
Giuria nel caso in cui i togati ritengano erroneo il verdetto contra 
reum (art. 352 C.I.C.). Quanto al resto viene imposto il principio del 
ne bis in idem contra reum (art. 360 C.I.C.). 

La più netta rottura con il passato riguarda la fase delle impugnazio- 
ni: appare infatti evidente nel Code d’instruction criminelle l'abbandono 
del sistema dell’appel, l'ampliamento del ricorso per revisione e l’in- 
troduzione del ricorso per cassazione, da inquadrarsi, a differenza 
dell’appel, tra le azioni di annullamento. 

All’esito dell'indagine, appare utile individuare come e quanto 
dell’Ordonnance sia stato trasfuso nel Code d’instruction criminelle (e 
nei codici ottocenteschi e novecenteschi che da esso scaturiscono). A 
a prescindere dalla palese analogia tra norme, singolarmente conside- 
rate, e dalla complessiva corrispondenza delle fasi, appare evidente 
come tra Ordonnance criminelle e Code d’istruction criminelle persista 
una comune concezione di fondo del processo come momento di im- 
posizione della preminente legge dello Stato più che come strumento 
paritario di risoluzione di conflitti; ovvero del processo come mezzo 
per accertare la verità oggettiva, più che come contesa tra le porzioni 
di verità offerte dalle parti. 

Da qui scaturisce, nel Code d’instruction criminelle e nei codici 
derivati, in Francia, in Italia, ivi compreso il codice del 1930 e altrove: 


a) il crescente peso del pubblico ministero, in quanto rappresen- 
tante del potere politico presso le corti giudiziarie, nella fase 
iniziale del processo, essendo arbitro dell’azione penale me- 
diante il dominio delle notizie di reato; nelle fasi successive, 
essendo garante della corretta applicazione della volontà del 
potere politico, cristallizzata in legge; 

b) il principio della detenzione preventiva, intesa come garanzia 
della collettività contro il singolo pericoloso, e come presup- 
posto per l’effettiva incidenza del processo sulla realtà, e forse 
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come mezzo indiretto di induzione dell’indagato a collaborare 
all'accertamento della verità, quasi una sorta di versione aggior- 
nata della tortura, fatta di restrizione anziché di costrizione, 
incidente non sul corpo bensì sulla psiche; 

c) il principio di ricerca della verità materiale o della necessaria 
formazione della prova, tradotto, nel codice del 1930, nella pres- 
socchè piena e totale utilizzabilità del materiale formato duran- 
te l'istruzione, ai fini della decisione, se del caso, mediante una 
ipervalutazione del principio del libero convincimento”; 


17. La Suprema Corte italiana per lungo tempo ha fatto leva sul concetto di “libero 
convincimento” per giustificare non solo il rigetto del sistema delle prove legali (Cass. 19 
maggio 1962, Randazzo, in Cass. pen. mass ann. 1963, p. 368) ovvero l’assenza di gerarchie 
probatorie precostituite nella valutazione degli elementi di prova raccolti (ex pluribus, Cass. 
27 aprile 1964, Di Francia, in Cass. pen. mass ann 1965, p. 104; Cass 12 dicembre 1966, Coccia, 
ivi, 1967, p. 1050; Cass. 12 giugno 1963, Parrilla, ivi, 1964, p. 826), invero spinta talvolta 
fino alla libertà dal ragionamento e dalla logica (Cass. pen. 10 gennaio 1957, Cavaliere, in 
Giust, pen, 1957, III, 265: «la valutazione delle prove è dominata dal principio del libero 
convincimento del giudice che non tollera limiti di sorta»; Cass. 30 marzo 1966, Serra, in 
Cass pen. mass ann, 1966, p. 1344 relativo al «principio di libera opinabilità di apprezzamento, 
prerogativa sovrana e incontrastabile del giudice di merito»), ma anche la signoria del 
giudice nella fase di raccolta di quanto serve per la decisione, con conseguente inserimento 
nel valutabile anche dei risultati di prove assunte in violazione delle regole legislativamente 
previste. In breve, “libero convincimento” è stato inteso: I) come abbandono del sistema 
della prove legali, II) come assoluta libertà di valutazione della prova esperita, III) come 
libertà di scelta della fonte del convincimento. In particolare, nella vigenza del codice 
Rocco, la forte esigenza di attuazione della pretesa punitiva dello Stato aveva giustificato, 
mediante il richiamo al principio del libero convincimento o della ricerca della verità 
dei fatti umani o della certezza morale (in tal senso, Cass. pen. 2.6.1935, Macubretti, in 
GP, 1936, IV, 623: «al fondamento della decisione del giudice non è più posta la certezza 
legale ma la certezza morale, frutto del libero convincimento, desunta dalle risultanze 
delle indagini processuali dal giudice stesso liberamente disposte».), un potere giudiziale 
tendenzialmente illimitato nella ricostruzione del fatto, il che si traduceva nella validità 
di ogni strumento efficiente rispetto al predetto fine di “difesa sociale” (M. NoBILI, Il 
principio, cit., p. 271), nell’affrancamento da ogni formalismo (in questi termini Cass. pen. 
13 febbraio 1952, Costa, in GCCP 1952, I, 253: «il giudice è svincolato da qualsiasi formalismo 
per tutto ciò che concerne l'accertamento delle condizioni indispensabili per l'attuazione 
della pretesa punitiva dello Stato»), ergo nel riconoscimento della rilevanza di elementi 
probatori acquisiti in modo irrituale (Cass. 25 gennaio 1972, Caiazza, in Cass. pen. mass. 
ann. 1973, p. 385; Cass. 15 marzo 1972, Salvioni, in GP, 1973, III, 215) o preclusi dalla legge 
(Corte assise Perugia, 16 febbraio 1968, Corrado, in GM, 1970, II, 201: «in ambienti normali 
e particolari come quelli caratterizzati dal finomeno mafioso gli indizi possono assumere 
efficacia probatoria anche indiretta quali elementi di riscontro delle testimonianze dubbie 
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d) la derogabilità, salvo espressa indicazione contraria, delle re- 
gole sulle forme, concepite in modo che la loro rigidità non 
ostacoli la ricerca della verità!8; 

e) il controllo d’ufficio sul dibattimento, ossia il potere di inda- 
gine dell’organo giusdicente in fase dibattimentale, al di là e 
finanche contro le prospettazioni delle parti!; 

f) l'accettazione della difesa tecnica più come freno dell’arbitrium 
judicis e rimedio all'errore giudiziario che come mezzo a dispo- 
sizione dell’accusato per stravolgere la verità e la legge, come 
avviene adesso?°; 

g) il permanente peso dell’indagine segreta bipolare giudice-indagato 


e giudice-testimone (anche) nei confronti della decisione fina- 
2I 


le® ; 
h) la diffidenza verso la giuria, concepita come rischioso intruso 
in un sistema gerarchico, burocratizzato, devoto al potere??. 


o inattendibili». Nel senso dell’utilizzabilità di prove invalide quali elementi di prova a 
carico dell'imputato, in forza del principio del “libero convincimento”: Cass. 2 marzo 1971, 
in GP, 1972, III, 304; Cass. 14 giugno 1972, Bacis, in GP, 1973, III, 289; Cass. 27 ottobre 1969, de 
Liddo, in Cass. pen. mass. ann. 1971, p. 415 (con riguardo alle prove irritualmente raccolte). 
In nome del principio del libero convincimento furono ritenuti valutabili gli interrogatori 
invalidi per nullità assoluta (Cass. pen. 16 ottobre 1973, D’Ali); la confessione di persona 
sentita dalla polizia giudiziaria senza formalità (Cass. pen. 13 marzo 1980, De Siato); le 
informazioni testimoniali non verbalizzate e comunque riferite dalla polizia (Cass. pen. 7 
dicembre 1976, Marino). 

18. F. HELIE, Théorie, cit., $ 539, p. 178: «(le code) a omis surtout, et ceci est un reproche 
beaucoup plus grave, d’ajouter une sanction sérieuse aux dispositions liberales qu'il renferme; on y 
trouve des formules trop vagues, et peu de garanties certaines». 

19. Si considerino gli artt. 268, 269, 319, 326 c0.3 C.I.C. 

20. Si considerino a questo proposito le ammonizioni del presidente al difensore, 
prescritte dall’art. 311 C.I.C. 

21. Si considerino gli artt. 318, 329, 341, 477 C.I.C. 

22. Si considerino gli artt. 351, 352 C.L.C., per quanto attiene alle procedure davanti alla 
Corte d’assise e la normativa sui processi senza giuria (davanti alle Corti speciali, art. 553 
ss C.I.C., e davanti ai tribunali di Polizia, art. 137 C.I.C.). 


Capitolo XVI 


L'Ordonnance criminelle, oggi 


Se è certo che la perfetta corrispondenza tra sistema politico e 
sistema penale in un ibrido dotato di rafforzata potenza deterrente, 
al servizio dello statualismo autoritario! prima e della Francia dei 
notabili”, poi, trava un perfetto riscontro nel codice italiano del 1930, 
appare opportuno verificare cosa resti dell'impianto dell’Ordonnance 
nell’attuale periodo storico. 

Nel Code de Procédure pénale, attualmente vigente in Francia, non 
sono poche le tracce dell’ordinanza colbertina, nonostante le robuste 
iniezioni di adversarial sistem scaturite dalle novelle del 2000 (legge 15 
giugno 2000 n 516) e del 2004 (legge 9 marzo 2004 cd Perben II). Se 
l’attribuzione (quasi monopolistica) al pubblico ministero del potere 
di «mise en mouvement» del processo penale (art. 1 CdePP) scaturisce 
direttamente dal Code d’instruction criminelle, il principio della segre- 
tezza degli atti nel corso della fase istruttoria «sauf dans les cas où la 
loi en dispose autrement» (art. 11 CdePP) e il conferimento della funzio- 
ne istruttoria (information) in via ordinaria al giudice istruttore (juge 
d’instruction) (art. 49 CdePP) sulla base di una richiesta del procura- 
tore della Repubblica o di una plainte avec constitution de partie civile 
(artt. 51 e 80 CdePP), l’eccezionalità della disciplina relativa ai casi de 


I. P. LAscouMES, P. PONCELA, P. LENOEL, Au nom de l’ordre, cit., passim; F. CORDERO, 
Procedura, cit., pp. 66-67. 

2. Si consideri a questo proposito, a riprova, l’art. 382 C.I.C. che nell’indicare la cer- 
chia dei cittadini meritevoli di essere nominati giurati menzionava: i membri dei collegi 
elettorali, i maggiori possidenti del Dipartimento, funzionari dell’ordine amministrativo 
di nomina imperiale, laureati in giurisprudenza. e medicina, professori di scienze e lettere, 
notai, banchieri, agenti di cambio, negozianti e mercanti, impiegati nelle amministrazioni 
con elevato stipendio annuale; l’art. 386 C.I.C.. specificava poi che poteva essere inserito 
nelle liste chiunque, pur non appartenente alle suindicate classi, fosse provvisto di buona 
reputazione, accertata dal Prefetto. 
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crime flagrant (art. 54ss. CdePP), il principio di obbligatoria repressione 
dei reati (art. 79 CdePP), il principio della detenzione cautelare per 
esigenze probatorie o di tutela della collettività (art. 144ss. CdePP), il 
principio della ripartizione tra fase istruttoria preliminare e supple- 
mento istruttorio (art. 175, 191 ss. CdePP) provengono dalla tradizione 
inquisitoriale mediata dall’Ordonnance criminelle. 

Altre analogie riguardano, ex pluribus, le norme sull’arresto opera- 
to dalla polizia giudiziaria (art. 63ss. CdePP- tit. II art. 7 O.C. in tema di 
arresto da parte dei prévòts des maréchaux); e sui sopralluoghi in caso 
di eventi lesivi o letali (art. 74 CdePP- art. 1 tit. IV O.C.); il dovere per 
il pubblico ministero di depositare richieste scritte (art. 33 CdePP); la 
disciplina della comparizione degli accusati (art. 122ss. CdePP) e dei 
testimoni (art. 101 CdePP); la disciplina delle perizie (art. 156 ss. CdePP 
— tit. VIN O.C.). 

La stessa previsione di un organo pubblico di accusa non indipen- 
dente dal potere politico tende a far prevalere nel rito penale, oggi 
come allora, la funzione del processo come strumento per il ripristino 
dell’ordine giuridico violato. 

Quanto all’Italia, come è noto, il codice del 1988 ha ripudiato il 
sistema inquisitorio, e la riforma a cavallo del millennio (1. cost. 23 
novembre 1999 n. 2 «Inserimento dei principi del giusto processo 
nella Costituzione»; l. 1 marzo 2001 n. 63 cd. «giusto processo») ha 
confermato e rafforzato la tendenziale adesione all’adversarial system, 
in conformità con i principi costituzionali (in primis, artt. 13, 24, 25, 27, 
102, III Cost.), e alle norme delle convenzioni internazionali relative ai 
diritti della persona e del processo penale (ex plurimis, la Dichiarazione 
universale dei diritti dell’uomo, del 10 dicembre 1948; la Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo e delle garanzie fondamentali, del 4 
dicembre 1950, il Patto internazionale dei diritti civili e politici, del 16 
dicembre 1966) 

Si dice “tendenziale adesione”, dato che, nonostante i mutati cie- 
li, persistono residui della ideologia veicolata dal codice del 1930, e 
proveniente, per il tramite del code d’instruction criminelle, del 1808, 
dall’Ordonnance criminelle. 

È conservato, sia pure con eccezioni nel rito davanti al giudice di 
pace, il monopolio del pubblico ministero nell’azione penale, quale 
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era stata prefigurato nello stile inquisitorio “alla francese”, in deroga 
al modello originale: nell’Ordonnance criminelle si dà per scontato 
che la spinta propulsiva spetti agli hommes du roi (l’art.8 del tit. I 
menziona azioni giudiziarie «poursuivis à la diligence et sous le nom de 
nos procureurs»), e l’actio ex officio, di antica memoria, persiste solo 
nella prassi in casi limitati. Anche il principio dell’azione obbligatoria 
e irretrattabile (art. 112 Cost.; art. 50 c.p.p.) trae origine dall’obbligo di 
«poursuivre incessamment ceux qui seront prévenus de crimes capitaux ou 
auxquels il écherra peine afflictive, nonobstant toutes transactions et cessions 
de droits faites par les parties» (art. 19 Tit. XXVI O.C.). 

Il ruolo primario (ma non esclusivo, dopo l’inserzione del titolo 
VIbis «Investigazioni difensive» del libro V, ad opera della 1. 7 dicembre 
2000 n. 397) della polizia giudiziaria nella raccolta degli elementi di 
prova, è sancito per la prima volta nel codice del 3 brumaio dell’anno 
IV (1795) e si deve al code d’instruction criminelle del 1808 il nucleo 
originario delle norme tuttora rinvenibili negli attuali artt. 55, 347 ss. 
C.p.p.; tuttavia una anticipazione di tali disposizioni si rinviene nel 
titolo II Des procédures particulières aux prévéts des maréchaux de France, 
dedicato a quella ambigua tipologia di pubblici ufficiali costituita dai 
prévòts des maréchaux. 

Risale alla Ordonnance colbertina (Tit. IV - Des Procès-Verbaux des 
juges; TTT. XIX — Des jugements et procès-verbaux de questions et tortures) 
il ceppo delle disposizioni sulle modalità di compilazione dei verbali, 
rinvenibile nel tit. III del libro II del codice del 1988 (art. 134 ss. c.p.p.). 

È conservato il principio della segretezza della fase di indagine, 
quale si desume nell’Ordonnance criminelle dagli artt. 9 del tit. X, 11 
del tit. VI, 15 del tit. VI, 6 del tit. XIV, 5 del tit. XV, 16 del tit. IX; nel 
codice del 1988 il principio della segretezza degli atti di indagine (fin 
quando l'imputato non ne possa avere conoscenza e comunque fino 
alla conclusione delle indagini preliminari) è statuito a livello generale 
dall’art. 329 comma 1 c.p.p. È previsto inoltre un segreto temporaneo 
sulle iscrizioni (art. 335 comma 3 bis c.p.p. 1988), un segreto per singoli 
atti, quando la conoscenza può ostacolare le indagini (art. 329 comma 
3 lett. a c.p.p.) e un divieto di pubblicazione del contenuto di singoli 
atti o notizie (art. 339 comma 2 lett. b c.p.p.). Sono aperti tuttavia 
ampi spiragli alla conoscenza, dato che alcuni atti devono essere com- 
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piuti alla presenza di un difensore (interrogatorio, confronti, ispezioni 
personali), ad altri può assistere persona di fiducia prontamente re- 
perita (perquisizione, sequestro, ispezione), in altri casi ha diritto di 
presentazione il difensore o persona munita di conoscenze tecniche 
(accertamenti irripetibili); in ogni caso vi è l'obbligo di notificare al 
difensore l’avviso di deposito degli atti a cui ha diritto di assistere (art. 
366 C.p.p.). 

È conservato il potere istruttorio d’ufficio del giudice (ad es. art. 6 
tit. VI O.C.), benché ridotto alla sola fase processuale: infatti, mentre 
il modello accusatorio puro postula un giudice immobile che guarda, 
ascolta, giudica?, nel sistema attuale è consentito al giudice acquisire 
prove ex officio (art. 506, 507 c.p.p.). 

Risale al modulo inquisitorio medievale, così come recepito dall’Or- 
donnance criminelle e quindi dal Code d’instruction criminelle la distinzio- 
ne fondamentale tra procedimento (dalla notitia criminis alla vocatio 
in iudicium) e processo (dalla vocatio in iudicium alla sentenza irrevo- 
cabile), secondo una direttrice lineare, salve diversioni per questioni 
incidentali. L'’Ordonnance criminelle ammette una regressione allorché 
il fatto indagato non presenti rilievo penale, semprechè non sia stata 
superata la fase della confrontation (Tit. XX Art. 3 O.C.: «Sil paraît, 
avant la confrontation des témoins, que l’affaire ne doit pas étre poursuivie 
criminellement, les juges recevront les parties en procès ordinaire»). Il siste- 
ma attuale è più rigido: quand’anche il processo regredisca, a causa 
della divergenza tra l’accertato e il contestato (art. 521 c.p.p.) o per ef- 
fetto di declaratorie di nullità (es. art. 604, 623, 627 c.p.p.), in ogni caso 
dovrà concludersi con una sentenza di condanna o proscioglimento 
(o con un decreto di archiviazione, nell’ipotesi di regressione alla fase 
delle indagini preliminari, semprechè non sia nuovamente formulata 
l'imputazione). 

Benché non ignota al sistema accusatorio*, la tutela cautelare co- 
stituisce un portato dello spirito inquisitorio?: a livello legislativo 
l'ordinanza applicativa della misura cautelare, di cui all’art. 292 c.p.p. 


3. E CorpERO, Procedura, cit., p. 354. 
4. F. Corpero, Guida alla procedura penale, Torino, 1986, 256 ss. 
5. FE CorpERO, Procedura, cit. p. 432. 
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trova il suo antenato del décret de prise de corps (tit. X art. 2 O.C.), poi 
trasformato nel mandato di arresto (art. 237 ss. c.p.p. per il Regno 
d’Italia, 1807), poi nel mandato di cattura (art. 253 ss. c.p.p. 1930). La 
differenza sta nella ampiezza della disciplina: l’art. 2 del tit. X dell’Or- 
donnance criminelle si limita a stabilire che «Selon la qualité des crimes, 
des preuves, et des personnes, sera ordonné que la partie sera assignée pour 
étre ouie, ajournée dà comparoir en personne, ou prise au corps», in cui è già 
abbozzata, a livello embrionale, la tipologia dei presupposti edittali 
e delle esigenze cautelari (artt. 274, 280 c.p.p.). Quanto alle misure 
precautelari, la disciplina di cui all’art. 9 tit. X (Après qu’un accuse pris 
en flagrant délit, ou à la clameur publique, aura été conduit prisonnier, le 
juge ordonnera qu'il sera arrété et écroué, et l’écrou lui sera signifié parlant 
d sa personne) evoca l’attuale giudizio di convalida dell’arresto (art. 391 
C.p.p.), in cui confluisce la disciplina dell’art. 237 c.p.p.1930. 

La primazia del principio di oralità, nel sistema attuale, impedi- 
sce il recupero di materiali conoscitivi raccolti durante le indagini 
preliminari, se non in presenza di specifiche condizioni, legate alla ir- 
ripetibilità sopravvenuta (art. 512, 512 bis, 513 c.p.p., ovvero a condotte 
illecite lato sensu riferibili all’imputato (art. 500 comma 6 c.p.p.) ovve- 
ro ad altre situazioni (art. 503 comma 5, 514 comma I c.p.p.): siffatte 
eccezioni, rese più rigorose dalla legge attuativa del giusto processo 
(1. 1 marzo 2001 n. 63), dopo la cd controriforma attuata dalla Corte 
costituzionale con le sentenze n. 24, 254 e 255 del 1992°, consentono 
l'utilizzazione di atti di indagine ai fini della decisione, proprio come 
prescritto in via generale dall’Ordonnance criminelle allorché si fa riferi- 
mento alla cd visite du procès, consistente, appunto, nella lettura degli 
atti istruttori compiuti dal lieutenant criminel, ai fini della pronuncia”. 
Inoltre, le medesime deroghe, lette a sistema con le norme che già 


6. L'espressione “svolta inquisitoria” è di P. FERRUA, Il giusto processo, cit., p. 3. Sul 
punto, anche, G. Di CHIARA, Processo penale e giurisprudenza costituzionale, Roma, 1996, p 17 
ss; P. FERRUA, Studi sul processo penale, II, Anamotfosi del processo accusatorio, Torino, 1992, p. 
157 SS. 

7. Si considerino ad es.: Tit. XV Art. 10 O.C.: Dans la visite du procès sera fait lecture de la 
déposition des témoins, qui sont à la décharge, quoi qu’ils n’aient été récolés, ni confrontés, pour y 
avoir égard par les juges; Tit. VI Art. 16 O.C.: Pourront aussi les rapporteurs retirer les minutes 
pour s’en servir dans la visite du procès. 
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nell’impianto originario del codice del 1988 consentivano l’utilizza- 
bilità di prove precostituite (atti ontologicamente irripetibili: art. 431 
comma 1 lett. c c.p.p., documenti: art. 234 c.p.p.; atti formati in altri 
procedimenti: art. 511 bis c.p.p.; atti acquisiti in incidente probatorio: 
art. 392 SS. C.p.p.), e con l'istituto del patteggiamento sulla prova (ossia 
la possibilità di utilizzare atti delle indagini preliminare, su consenso 
delle parti: art. 431 comma 2, 238 comma 4, 513 comma 2, 493 comma 
3, 555 comma 5 c.p.p.) confermano la persistenza nel nostro sistema 
del principio di non dispersione delle prove, quale principio generale, 
anche dopo e nonostante la costituzionalizzazione delle regole del 
cd. giusto processo. Addirittura l’impiego a fini decisori di atti di 
indagine, nell’attuale sistema, costituisce la regola nei riti speciali 
dell’applicazione della pena su richiesta delle parti (art. 444 c.p.p.), del 
decreto penale di condanna (art. 459 c.p.p.), e del giudizio abbreviato 
(art. 438 c.p.p.), benché, in quest’ultimo caso, la riforma del 1999 (1. 
16 dicembre 1999 n. 479) abbia ammesso la possibilità di supplementi 
istruttori nel contraddittorio tra le parti (artt. 438 comma 5, 441 com- 
ma 5, c.p.p.). Non a caso si parla, a questo proposito, di procedimenti 
ad alternativa inquisitoria?. 

Infine, si deve all’Ordonnance criminelle la valorizzazione dell’appel- 
lo, come rimedio agli errores in iudicando et procedendo, contemplato 
addirittura come automatico e con effetto sospensivo al cospetto di 
condanne a pena corporale, galere e bandi perpetui (Tit. XXVI Artt. 
1e60.C.). Il principio del favor appellationis è recepito nella nostra 
legislazione: in base all’art. 593 c.p.p. ogni sentenza è appellabile; la 
restrizione introdotta dalla legge 20 febbraio 2006 n. 46 con riguar- 
do alle sentenze di proscioglimento è stata eliminata dalla Corte 
costituzionale con sentenza del 6 febbraio 2007 n. 26'°. In un caso 
come nell’altro si verte in un gravame: se del caso l’intero precedente 
giudizio viene devoluto al nuovo organo giusdicente. 

L’excursus fino a questo punto è stata ispirato dall’intenzione di 


8. Sull'argomento, l’ampio studio di A. MAMBRIANI, Giusto processo e non dispersione 
delle prove, Piacenza, 2002, passim e in particolare p. 133755. 
9. Espressione di A. Nappi, Guida al codice di procedura penale, Milano, 1995, p. 431. 
ro. In Cass. pen. 2007, n. 567. 
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esaltare i profili di continuità in un contesto di fondo del tutto mutato. 
Basti pensare ai principi di terzietà del giudice, di effettività dei diritti 
della difesa, di pubblicità del processo (generalmente sintetizzati con 
il sintagma “giusto processo”, di cui all’art. 111 Cost. ma desumibili 
anche dagli artt. 24, 27, 102 Cost.); di obbligatorietà dell’azione penale 
e imparzialità del pubblico ministero (art. 112 Cost.); del contraddit- 
torio (art. 190 c.p.p.); del diritto al giudice naturale precostituito per 
legge (art. 25 Cost.); della motivazione della sentenza (artt. 13, 111 Co- 
st.); della ricorribilità per violazione di legge avverso i provvedimenti 
sulla libertà personale (art. 111 Cost.) che caratterizzano il modulo 
processuale introdotto nel 1988. Principi che cozzano in modo eviden- 
te con la sostanziale indistinzione tra accusatore e giudice, la ricerca 
monastica della verità, la rilevanza degli atti raccolti nel segreto ai 
fini della decisione, la mancanza di pubblicità dell’accertamento, che 
connotano il rito forgiato dall’Ordonnance criminelle. 

Non a caso si è posto l’accento sui “principi”, dato che proprio sui 
principi del giudizio la divergenza è massima. Al contrario, sussiste 
una innegabile continuità in ordine alle forme e ai modi del procedere 
in vista dell’attuazione della potestà punitiva dello Stato, ossia alla cd. 
“procedura”. 

Proprio la commistione tra regole di ascendenza antica e principi 
nuovi induce a ravvisare nel rito al tempo attuale in vigore un tertium 
genus, intermedio tra lo stile inquisitorio puro e l’adversarial system, 
caratterizzato da un processo tendenzialmente accusatorio innestato 
su un procedimento sostanzialmente inquisitorio, in cui la rilevanza 
decisoria delle attività preprocessuali non è nulla ma risulta assai 
limitata. 

Il citato innesto di principi nuovi su forme consolidate si rinviene 
anche nel processo francese moderno, in cui, come si è detto, le 
sollecitazioni derivanti dalle Convenzioni internazionali (in primis la 
CEDU) hanno stravolto l'originario impianto del Code. 

In questa chiave di lettura il processo penale italiano e il processo 
penale francese moderni possono essere letti in modo unitario, a di- 
spetto delle innegabili differenze strutturali, in contrapposizione con 
l’esperienza processuale colbertina, laddove, al contrario, la conso- 
nanza tra forme e principi è orientata alla costruzione di un processo 
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penale come mezzo di tutela collettiva del delitto. Ivi, anche le regole 
a tutela dell'individuo vanno lette in una prospettiva a—garantistica, 
nel contesto della lotta tra poteri, durante il secolo di ferro. 


Epilogo. Interpretazioni dell’Ordonnance 


All’esito di questo lungo excursus, la polisemia interpretativa dell’Or- 
donnance criminelle sembra rimanere inalterata, dato che vi si rinven- 
gono norme ispirate da motivazioni contrapposte: più si va a fondo, 
maggiore è ila sensazione di avere a che fare con un rompicapo 
insolubile. 

Eppure, proprio a causa dell’inestricabile intrecciarsi di antico e 
moderno, repressione e compromesso, diritto giurisprudenziale e 
voluntas legis l’Ordonnance criminelle può fungere da chiave di inter- 
pretazione privilegiata del sistema culturale, politico, economico e 
sociale dello Stato moderno. 

È maturo il tempo delle conclusioni. 


L’Ordonnance criminelle, come manifestazione dell’assolutismo po- 
litico 


L'Ordonnance criminelle contempla una pluralità di norme finalizza- 
te a contenere l’arbitrium judicis. Sembra che la “cifra” originale stia 
proprio nell’intento di comprimere il ceto giudiziario, in quanto de- 
tentore di quel “potere alternativo” capace di mettere in discussione 
l’assolutezza della potestà regia. Non a caso la riforma consegue ai 
rivolgimenti della Fronda, che misero in serio pericolo l’istituzione 
regia. L'accentuazione di questo aspetto, lungi dall'essere influenzata 
dalle vicende degli ultimi quindici anni in Italia, dove il conflitto tra 
poteri ha raggiunto vette ineguagliate", per tanti versi simili a quelle 


ir. Sui recenti tesi rapporti tra potere politico e magistratura inquirente, V. BORRAC- 
CETTI, L’obbligatorietà dell’azione penale, in Questione giustizia, 1997, p. 148; C. GUARNIERI, 
Magistratura e politica in Italia. Pesi senza contrappesi, Bologna, 1992; G. LEHNER, Attentato al 
governo Berlusconi, Milano, 1997. Sulle iniziative legislative in tema di giustizia negli anni 
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degli anni 1648 e seguenti, trova conferme difficilmente contestabili: 
parlano chiaro le plurime disposizioni tese a circoscrivere la competen- 
za territoriale e per materia, ma ancor di più le copiose sanzioni pro- 
cessuali nei confronti dei magistrati, così come l'erosione del ruolo 
“politico” delle supreme magistrature nella elaborazione/ creazione 
del diritto. 

Del pari, le molteplici norme tese alla compressione delle giurisdi- 
zioni di origine feudale esprimono la politica monarchica di assog- 
gettamento dell’aristocrazia di spada, in quanto ritenuta, al pari della 
nobiltà di toga, causa dell’instabilità che perdurava dalla fine delle 
guerre di religione e intralcio all’aggregazione sotto l'egida reale delle 
componenti territoriali e sociali. 

Dunque, l’Ordonnance criminelle come vendetta personale del suo 
ispiratore, Luigi XIV, il re Sole, contro i poteri concorrenti dopo i 
torbidi della Fronda, il famigerato “désordre”? 

Certamente, ma non solo. 

In una lettura di maggior respiro, che guarda più indietro rispetto 
ai fatti della Fronda, e interpreta l’Ordonnance criminelle insieme alla 
civile, la codificazione colbertina più che costituire una misura puniti- 
va indirizzata specificamente nei confronti dei magistrati rivelerebbe 
la nuova Costituzione materiale della Francia: la reductio ad unum 
e la sottomissione all’autorità statale di tutti i settori della società, 
in specie quelli in grado di creare ostacoli all'autorità regia e alla 
personale ambizione di dominio di Luigi XIV, all’esito di una lotta 
di decenni per il potere tra nobiltà feudale, comunità territoriali e 
corporazioni gelose delle antiche autonomie, da un lato, e le forze 
favorevoli all'apparato centrale”. 

In tal senso l’Ordonnance costituirebbe il frutto di un circoscritto 
periodo storico, quello dell’“assolutismo politico”, in cui la ragion di 
Stato si dissocia dalla ratio perennis, dato che l’«autorità sovrana non 


2001-2006, F. CorpERO, Le strane regole del signor B., Milano, 2003. Sui progetti in tema di 
giustizia nella attuale legislatura, F. CorpERO, I codici cancellati, in La Repubblica, 2008, 1 e 
28; E CorpERO, Dall’immunità al Pm inerte, in La Repubblica, 2008, 17 settembre, pag. 32; E. 
CorpeErO, La Battaglia finale, in La Repubblica, 2008, 30 settembre, p. 30. 

12. Si tratta della classica lettura di E OLIVIER MARTIN, Histoire, cit., p. 354. 
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ha bisogno di avere ragione per giustificare i suoi atti». 
Dunque, l’Ordonnance costituirebbe una delle espressioni più ecla- 
tanti dell'Antico regime in Francia. 


L’Ordonnance criminelle, come manifestazione dell’assolutismo giu- 
ridico 


Eppure anche una lettura del genere, seppur non priva di riscon- 
tri fattuali, almeno per quanto attiene all'insieme delle norme più 
chiaramente antigiudiziali e antinobiliari, appare riduttiva: non tiene 
conto del fatto che l’Ordonnance, nella sua forma e in un altro nucleo 
di precetti, aveva subito una incubazione secolare. 

Il codice era stato prefigurato, agognato, tentato già nel secolo 
precedente, per far fronte al particolarismo giuridico e all’arbitrium 
judicis, ritenuti causa di incertezza nei rapporti sociali, fattore di crisi 
economica e principio di debolezza politica. 

Il principio della prosecuzione del processo pur in carenza di parte 
civile (tit. III art. 8 O.C.) e il divieto di transazione in presenza di 
delitti capitali (tit. XXVI, art. 19 O.C.) portarono a compimento una 
dinamica culturale in cui il reato da tempo aveva smesso di costituire 
un “problema” tra offeso e reo, per trasformarsi in un quid afferente la 
società e il processo aveva cessato di costituire il mezzo per risolvere 
un conflitto tra privati, per divenire strumento per l’attuazione delle 
direttive politiche dell’establishment!4. 

Il rigore contra reum della procedura, spinto fino alla crudeltà nei 
confronti dell’imputato, estendeva a tutta a nazione prassi diffuse da 
tempo nel circondario del Parlamento di Parigi; in generale, il clima 
repressivo che permea l’Ordonnance criminelle, rappresenta l’acme di 
un'onda lunga palesatasi già con l’Ordonnance de Villers-Cottérets del 


1539. 


13. Espressione riferita a Jurieu, riportata da O. BeauD, La potenza, cit., p. 83. 

14. Sulla procedura inquisitoria e la concezione dello Stato come “regolatore della so- 
cietà” e del processo come mezzo per l’attuazione delle direttive dello Stato, in particolare, 
M.R. DAMASKA, I volti, p. 151, 30955. 
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Lo stesso assolutismo di Luigi XIV costituì l’acme di una parabo- 
la iniziata centocinquanta anni prima, durante la quale lo Stato da 
paciere nei conflitti tra i sudditi aveva aspirato ad accreditarsi quale 
controllore e financo motore della società. 

Una interpretazione di lunga durata vede dunque nell’Ordonnance 
la risposta più appariscente della monarchia ai problemi della moder- 
nità: l'assetto interno del potere, il rapporto tra Stato e individuo, il 
rapporto tra politica e diritto, la gerarchia delle fonti del diritto, dopo 
la crisi e la rottura dell’ordine giuridico medievale. 

Portando l’analisi alle estreme conseguenze, lo studio dei nessi tra 
la giustizia penale così come configurata nell’Ordonnance criminelle, la 
cultura emergente e la lotta politica, consentirebbe di intravedere in 
quel testo la prima e più compiuta epifania della concezione del diritto 
come instrumentum regni, il paradigma dell’espropriazione dell’opus 
giuridico dalle mani dei giuristi da parte del potere politico. 

In tal senso, lungi dal costituire (esclusivamente) il prodotto dell’é- 
sprit de réssentiment di Luigi XIV contro giudici e aristocratici, l’Ordon- 
nance criminelle esprimerebbe un trend secolare, destinato a manife- 
starsi in modo compiuto con la Rivoluzione francese e con i codici 
napoleonici e ancor più nel nostro tempo. Tra l’altro, l’Ordonnan- 
ce confermerebbe anche la tesi della natura “protorivoluzionaria” 
dell’assolutismo”. 

Dunque, l’Ordonnance criminelle come frutto del nascente “assoluti- 
smo giuridico”, ovvero come testa di ponte dell’iter storico di reductio 
del diritto al diritto statale e alla legge, in totale antitesi rispetto alla 
millenaria tradizione giuridica occidentale. 


L’Ordonnance criminelle, come capitolo della procedura penale im- 
mobile 


Eppure anche siffatta visione dell’Ordonnance appare parziale, per- 
ché non tiene conto del fatto che i suoi contenuti sono in gran parte 


15. Sulla continuità tra Ancien régime e Rivoluzione francese, soprattutto, A. DE 
TOQUEVILLE, L'antico regime, cit., II, cap. II, II, IV. 
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mutuati dalla scienza e dalla prassi processuale europea, sia pure con 
robusti innesti nazionali. E del fatto che molte delle norme più inten- 
samente repressive rientrano nel deposito, rivisitato ed aggiornato, 
del materiale elaborato dai giureconsulti e applicato per lungo tempo 
dalle corti giudiziarie. 

In effetti, l’Ordonnance come Loi du Roi esprime null’altro se non 
una delle più antiche prerogative della monarchia, la justice du roi; 
costituisce retaggio dell’insegnamento giuridico medievale altresì 
l'impianto procedurale inquisitorio. Appartengono al passato l’occhio 
rivolto a prassi processuali plurisecolari, la conservazione di usanze 
locali (sovente si rinviene la formula: n’entendons néanmoins déroger aux 
Cottumes contraires), il rispetto del sistema di privilegi (si considerino 
le molteplici eccezioni alla regola della competenza del giudice del 
luogo, dettate dalla qualité de l’accusé), il mantenimento di un’ampia 
fetta dell’antica discrezionalità giudiziale, la ricezione dei risultati del 
lavoro dei giureconsulti. 

In tal senso l’Ordonnance criminelle costituirebbe la punta estrema 
della plurisecolare avanzata nell'Europa continentale del modello 
processuale inquisitorio!°, a chiusura del primo dei due periodi in cui 
si divide la storia della procedura penale, quello in cui le esigenze di 
repressione prevalgono sulle garanzie individuali”. 

Per conseguenza, la visione dell’Ordonnance come formidabile 
meccanismo del potere assoluto all’interno della più generale politica 
di contenimento della società, così come l’automatico collegamento 
tra la compressione delle libertà individuali, propria dell’Ordonnance 
e l’età dell’assolutismo, appaiono —sia pur parzialmente- fallaci. 

Proprio la scoperta nell’Ordonnance delle forti persistenze contenu- 
tistiche e dei profili compromissori, l'appartenenza della stessa più al 
modello della consolidazione che al normotipo “codice”, in una con 
l’analisi dell'’amministrazione centrale e periferica e dei rapporti tra 
l'apparato statale e i poteri intermedi confermerebbero la fondatezza 
di quella revisione storiografica che interpreta l’“assolutismo” alla 
stregua di un “mito” tenace. Come l’Ordonnance si limiterebbe ad 


16. In questo senso, ex plurimis, FE CORDERO, Procedura , cit., p. 1 
17. In questo senso, sostanzialmente, L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 619. 
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estendere quantitativamente strumenti giuridici già noti fin da epo- 
che remote, così l’assolutismo politico si risolverebbe nella massima 
applicazione dell’arsenale amministrativo elaborato dalla royauté nei 
secoli precedenti. 

Se è vero che l'adesione al rito inquisitorio e quindi la ricezione del 
bagaglio processuale europeo tardomedievale scaturì dal combinarsi 
di tre fattori: la formazione giuridica dei suoi artefici, la persisten- 
za nella società delle basi religiose del rito inquisitorio, le pressanti 
esigenze di sicurezza nel secolo di ferro (di tal che l’Ordonnance co- 
stituirebbe a pieno diritto un capitolo della lunga storia, non ancora 
conclusa, del nesso tra stile inquisitorio e istanze di sicurezza), resta 
il fatto che l’Ordonnance criminelle dipese in modo decisivo dal back- 
ground politico: dunque, Ordonnance e Antico regime sono e restano 
legate a doppio filo. 


L’Ordonnance criminelle come espressione dell’assolutismo, ma an- 
che chiave di lettura dell’assolutismo 


I tre nuclei contenutistici fin qui evidenziati (antigiudiziale, di più 
recente genesi; autoritario, formatosi a partire dall’Ordonnance de 
Villers-Cottérets; inquisitorio, di derivazione tardomedievale) trovano 
una sintesi organica nel testo legislativo oggetto del presente excursus, 
laddove l’innesto nel sistema giuridico preesistente fu favorito dal 
convergere di fattori sociali e culturali: la componente autoritaria era 
infatti funzionale alle esigenze dello Stato moderno e dei ceti sociali 
in ascesa, quella antigiudiziale rispecchiava gli interessi del ristretto 
gruppo di potere che reggeva la Francia nell'epoca in cui vide la 
luce, il peso del deposito contenutistico proveniente dalla tradizione 
giuridica fece in modo che il nucleo antigiudiziale fosse recepito nelle 
strutture mentalii dei giuristi. 

L'intrico di innovazione e tradizione, di voluntas regis e ratio perennis, 
che caratterizza l’Ordonnance, rispecchia bene il peculiare contesto 
storico in cui quel testo vide la luce, il XVII secolo, luogo e tempo in 
cui il vitalismo barocco incontra il rigore classicista, l'alleanza coni 
potentati locali si sposa alla creazione di una nuova macchina d’agenti 
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in funzione centripeta, e il riordinamento razionale delle fonti del 
diritto convive con quanto tramandato nei secoli. 

L’assolutismo dunque “spiega” l’Ordonnance, ma vale anche il con- 
trario: nuova luce sulla base sociale del primo può scaturire dall’analisi 
sociologica della seconda; nella misura in cui viene confutata sia la 
tesi interpretativa del marxismo classico che vede nell’Antico regime 
un blocco monarchia-nobiltà-borghesia contro le masse popolari, sia 
la ricostruzione liberale ottocentesca che intese l’assolutismo come 
una “invenzione” dell’aristocrazia contro il terzo stato, sia la lettura 
di matrice saintsimoniana che ricollegò l’assolutismo alla borghe- 
sia in espansione, trova conferma il criterio interpretativo mousnie- 
riano che rigetta ogni spiegazione dell'Antico regime in termini di 
confronto orizzontale, ossia di lotta di classe. 

In primis, lo studio delle ricadute della normativa in esame sui 
ceti borghesi smentisce la tesi storiografica che riconduce l’Ancien 
régime alla borghesia mercantile e degli uffici, interpretandolo come 
la risposta all’aspirazione all’“ordine” manifestata dalle componenti 
mercatorie della società e dalla piccola e media borghesia degli uffici!*. 

È vero, in generale, che durante gli Stati generali del 1614 furono i 
delegati del Terzo Stato a sollecitare la proclamazione dell’origine di- 
vina del potere regio, così palesando un netto favor dei ceti produttivi 
per l’assolutismo incipiente’?. 

È vero, in particolare, che l’ideologia sottesa alle Ordonnances col- 
bertine — l’amore per l’ordine, l'imperativo di unità e autorità, il 
terrore per l’insicurezza, lo sforzo per la perfezione formale — ap- 
partiene al razionalismo pratico della borghesia mercantile; la stessa 
modalità di trattazione della materia processuale nell’Ordonnance cri- 
minelle secondo un assetto strutturato in titoli e articoli, perfino la 
lingua, omogenea e ben lontana dalle coloriture della parlata parigina, 
riflettono bene quell’idea di ordine — nel significato di uniformità, 


18. La tesi del sostegno fornito alla monarchia assolutista dalla borghesia cittadina, 
contro le forze centrifughe all’interno dello Stato A.D. LUBLINSKAJA, French absolutism: 
the crucial phase, 1620-1629, Cambridge, 1968. Sulla visione dell’assolutismo come sistema 
politico imperniato sull’alleanza monarchia-borghesia, tra gli altri, G. PacÈs, La venalité, 
cit., passim. 

19. C.J. BURCKHARDT, Richelieu, Torino, 1945, p. 735s. 
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equilibrio, consecutività —, che dominava la mente di Colbert e del 
suo entourage di matrice borghese. 

È vero altresì che il riconoscimento dell’assistenza legale ai soli 
rei di condotte a substrato civilistico, per lo più riferibili a pubblici 
funzionari (péculat, concussion) e imprenditori (banquerote fraudulose, 
vol de commis ou associez en affaires de finance ou de banque), tutti di 
provenienza borghese, costituisce un argomento a favore della tesi 
della natura classista dell’Ordonnance. 

Ancora, le misure limitative delle antiche prerogative giurisdizio- 
nali dell’aristocrazia feudale a favore della giustizia regia, affidata alla 
noblesse de robe e l'estensione dell’appel de droit che fornì alle Cours 
Supérieurs un formidabile potere di controllo sulle giurisdizioni in- 
feriori contribuiscono a smentire l’idea di una contrapposizione tra 
monarchia e noblesse de robe. 

Tuttavia, basta guardare ai cognomi dei consiglieri che parteci- 
parono ai lavori preparatori dell’Ordonnance per comprendere che il 
milieu che attorniava il sovrano era composto da esponenti di antica 
o recente nobiltà?°. 

Né si può sottovalutare il fatto che la borghesia fu frustrata dal 
nuovo Stato assoluto proprio nei municipi, dove nei secoli precedenti 
aveva conquistato un ruolo dominante”. 

Né può negarsi che l’Ordonnance sia gremita di disposizioni san- 
zionatorie a danno di magistrati e ausiliari, di ascendenza borghese 
e che anzi il suo Leitmotiv stia proprio nella compressione di colo- 
ro che guardavano se stessi come Oracoli della legge. Nello stesso 
stato di cose si inserisce la sostanziale revoca del diritto di rimostran- 
za (remontrance) in fase di registrazione degli atti regi, rinvenibile 
nell’Ordonnance civile. 


20. Più in generale, i vertici dell'apparato statale erano occupati da aristocratici come 
Noailles, Chevreuse, Villeroy, d’Estrées e d’Aumont, e lo stesso avveniva per le cariche 
ecclesiastiche; il facile accesso a corte consentiva ai nobili che si adeguavano al nuovo 
regime di conservare la loro influenza a livello locale; raramente i governatori godevano di 
un titolo inferiore a quello di duca e gli intendenti collaboravano più con i governatori che 
con i Parlamenti. Sul punto, N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 98ss., che cita studi di Mettam, 
Harding e Kettering. 

21. H. HINRICHS, Alle origini, cit., p. 1305S. 
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In questo senso non trova piena conferma, negli articoli dell’Ordon- 
nance, la nota tesi sociologica che interpreta l’assolutismo come pro- 
dotto della lotta dei centri urbani contro i modi di vita e la mentalità 
degli ambienti rurali e delle zone periferiche”. 

D'altra parte, un'attenta lettura dell’Ordonnance smentisce (sia 
pure in parte) l’opposta tesi storiografica che vede nell’assolutismo 
un avvenimento propizio alle élites ai danni delle classi inferiori”, 
ovvero, sul piano della storia delle idee, uno degli strumenti — tra 
i molteplici elaborati durante l’età barocca —, per un più efficace 
controllo delle masse?4. 

Se infatti è incontestabile il clima antigarantistico che permea l’Or- 
donnance, in essa non si ravvisa alcuna traccia della pretesa alleanza 
tra aristocrazia e corona (pure manifestata nelle repressioni delle 
agitazioni popolari verificatesi alcuni anni prima della Fronda??), che 
nella visione marxista costituirebbe l'essenza dell’assolutismo?9; al 


22. R. MUCHEMBLED, Le temps, cit., pp. 174, 179, 234SS. 

23. Si tratta dello sviluppo e dell’applicazione della tesi di B. PoRcHNEv, Lotte contadine, 
cit., p. 37, per cui «il XVII secolo fu una intensa lotta di classe», nel corso della quale al 
fine di opprimere e domare la forza gigantesca rappresentata dai movimenti popolari di 
massa, nella Francia del XVII secolo, la borghesia creò sistemi di morale, leggi e idee: 
«l’assolutismo francese del XVII secolo era prima di tutto un organo di repressione nei 
confronti delle classi lavoratrici». Contro la tesi di Porchnev, la maggior parte degli storici 
esclude che nelle rivolte e nelle sommosse che caratterizzano la prima parte del secolo 
siano ravvisabili esempi di lotta di classe ante litteram, e ciò non solo per l'assenza di 
una coscienza di classe nelle masse popolari, ma soprattutto perché a quei movimenti 
spesso partecipavano contadini, borghesia cittadina, diseredati di ogni luogo, avvinti dal 
comune motivo dell’avversione alle imposte; poi, di volta in volta, al profilo comune si 
aggiungeva un elemento particolare differenziatore. Ad es. Fontenay si sollevò a difesa 
delle prerogative municipali; invece nella rivolta di La Mothe-la Fòret, nobili decaduti 
cercarono l'opportunità per riacquistare il potere perduto; infine, la rivolta dei Lustucrus 
presentò carattere prettamente antisignorile. (Sul punto M. MousnIER, Furori, cit., passim; 
ma anche la sintesi operata da G. MANTICA, La società, cit., p. 17). 

24. Sull’inquadramento del regime penale dell’Ordonnance criminelle nella politica del 
ristabilimento dell’ordine, in relazione alla «molteplicità delle sommosse, ancora in piena 
età classica, al brontolio cupo, così vicino delle guerre civili», M. FoucauLT, Sorvegliare, cit., 
p. 60. 

25. La tesi dell’allenza di fondo tra aristocrazia e corona, nel XVII secolo, e della 
lontananza dal potere della borghesia è stata compiutamente elaborata ed esposta da B. 
PORCHNEV, Lotte contadine, cit., passim. 

26. Per una compiuta sintesi, P. ANDERSON, Lo stato assoluto, Milano, 1980, passim. 
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contrario, plurime disposizioni esprimono una avversione del mo- 
narca tanto nei riguardi della noblesse de robe (si richiamano, ancora 
una volta, l'impianto sfavorevole all’arbitrium judicis, la responsabilità 
disciplinare e civile in caso di disapplicazione delle norme proces- 
suali) quanto nei confronti dell’aristocrazia feudale (si consideri il 
ridimensionamento delle giurisdizioni nobiliari). 

Con riguardo alla pretesa alleanza monarchia-aristocrazia, poi, 
deve aggiungersi che l’assolutismo fu “inventato” per difendere l’au- 
torità statale non solo dalle mire espansionistiche di potenze estere 
e dall’ingerenza ecclesiastica, ma anche soprattutto dall’aggressività 
della nobiltà feudale, tanto è vero che fin dall’inizio il circolo reale 
insistette sul dovere del monarca di difendere i diritti dei sudditi?”. Il 
richiamo ai grandes advantages que nos sujets ont recus e la menzione 
della necessità di assicurare le repos public si trova, con grande enfasi, 
già nel preambolo dell’Ordonnance criminelle e fa capolino in numerosi 
passi dei lavori preparatori. 

L’attenta analisi delle norme e degli istituti dell’Ordonnance, per il 
fatto di escludere inequivoci atteggiamenti di favore verso formazioni 
di classe tra l’altro neppure chiaramente percepibili in quell'epoca, dà 
ragione piuttosto alla tesi storiografica che interpreta la società fran- 
cese del XVII secolo come un groviglio di solidarietà verticali, ovvero 
di clientele, parentele, raggruppamenti locali in aggregazione o in 
lotta gli uni con gli altri nella corsa verso l’alto?* e che nella sua versio- 
ne più recente riduce lo Stato assoluto ad una versione aggiornata e 
ingigantita dello Stato patrimoniale, in cui l’establishment governa con 
l’aiuto dei commissari e degli altri soggetti strettamente subordinati, 
della clientela locale e dell’aristocrazia ammansita dal patronage regio, 
in vista della soluzione dei complessi problemi religiosi, economici, e 
di politica estera, cagionati dalla modernità?9. 

Infatti, dal testo dell’Ordonnance criminelle, e soprattutto dai lavori 
preparatori, si desume un atteggiamento di benevolenza del potere 
assoluto non tanto nei riguardi di questa o di quella classe sociale, 


27. N. HENSHALL, Il mito, cit., p. 203s. 
28. Sul punto R. MousnIER, Les institutions, cit., pp. 39 ss. 
29. In tal senso, sostanzialmente, E. HinrIcHS, Alle origini, cit., pp. 215, 224. 
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quanto piuttosto di coloro che all’interno della noblesse de robe aspi- 
ravano all’ordine monarchico, o di quei singoli nobili (es. il duca di 
Beauvillier, che faceva parte del Conseil en haut; ovvero i consiglieri 
di Stato De Verthamont, Hotman de Fontenay, Voisin, Lefèvre de 
Caumartin, che pur appartenendo alla nobiltà provinciale furono gli 
artefici del testo originario dell’Ordonnance criminelle) e magistrati (es. 
de Lamoignon, De Bailleul, De Mesmes, i quali parteciparono alla 
seconda fase delle conferenze) che ostentavano obbedienza al re?°. 

Tra l’altro la tesi dell'Antico regime come società di ordini, in cui 
il potere centrale attraverso il prevalere del mentale sul sociale” per- 
segue una strategia di equilibrio tra noblesse de robe e noblesse d’épée??, 
spiega bene l’intreccio tra antiquitas e novum che caratterizza l’Or- 
donnance criminelle, laddove il “nucleo antico” appartiene al bagaglio 
culturale dei suoi fautori, in quanto giuristi, uomini formati sulle 
lettere classiche, impregnati di religiosità mentre le norme di nuovo 
conio in chiave antinobiliare e antigiudiziale si devono all’adesione 
degli stessi all’ideologia e alla prassi politica di Colbert e del suo re, 
sospinte dalle esigenze dello Stato nel nuovo ordine internazionale 
e dalle pressanti istanze di sicurezza nell’andamento ordinario della 
vita e nei traffici commerciali. 

In conclusione: l’Ordonnance criminelle esprime bene il pensiero e 
gli interessi del principe, del clan Colbert e delle sue ramificazioni ed in 
genere dei sostenitori di una nuova ideologia aggressiva e ambiziosa, 
in opposizione alla Weltanschaaung dei Grandi e degli esponenti della 
noblesse de robe maggiormente legati all'ordine antico. 

Spingendo più avanti questa linea interpretativa, che lega a doppio 
filo l’assolutismo di Luigi XIV, l’Ordonnance criminelle e l’entourage di 
Colbert, è possibile leggere l’Ordonnance in una più ampia prospettiva 
geopolitica, che consente di evidenziarne i legami con il processo di 


30. È significativo a questo proposito il fatto che il presidente de Lamoignon, poco 
dopo la conclusione dei lavori preparatori, fu ricompensato dal re, conferendo al figlio 
una carica di consigliere di stato, in deroga alle rigide e recenti norme sulle modalità di 
acquisizione degli uffici Sul punto, M. BOULANGER, Justice, cit., p. 28. 

31. Espressione di R. Moro, Il tempo dei signori, Roma, 1981, p. 133. 

32. In questo senso, tra i tanti, R. MOUSNIER, Ragione, cit., p. 34 ss.; L. GOLDMANN, Pascal, 
cit., p. 160. 
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formazione dello Stato moderno. 

È noto l’interesse prioritario di Colbert per le questioni econo- 
miche, alla ricerca delle cause della ricchezza. Nell’ottica di Colbert 
l’Ordonnance criminelle, in quanto dispositivo di una più inflessibile 
amministrazione della giustizia penale, costituiva strumento neces- 
sario per la sicurezza interna dei commerci, quindi rientrava tra i 
motori della ricchezza nazionale, condicio sine qua non di un maggiore 
gettito fiscale, a sua volta propellente vitale per l'attuazione del di- 
segno di conquista di sfere di influenza in Europa e soprattutto sui 
mari, nucleo centrale della teorica mercantilista. 

Al contempo, il rigore nell’esercizio della giustizia garantito dall’Or- 
donnance consentiva di soddisfare il crescente fabbisogno di forza— 
lavoro a costo zero nelle manifatture e nella marina da guerra: vi è 
una significativa consecutio temporum tra il progetto monarchico di 
ricostituzione in tempi brevi della marina militare, l’entrata in vigo- 
re dell’Ordonnance, e l'allargamento della coscrizione sulle navi da 
guerra di delinquenti e marginali”. 

Ancora, si è visto in che modo le copiose sanzioni nei confronti 
dei magistrati intendessero dissuadere la borghesia dall’intraprendere 
carriere ritenute improduttive. 

Dunque: l’Ordonnance criminelle come pedina non minima nella 
strategia di ristabilimento del ruolo della Francia quale grande poten- 
za sullo scacchiere internazionale, che gli hommes du roi meditavano 
dai tempi di Richelieu. 

Come in un gioco di specchi, l’Ordonnance dunque non solo espri- 
me l’età dell’assolutismo, ma anche aiuta a comprendere meglio 
l’Ancien régime, le sue origini, le sue finalità e al contempo lo Stato 
moderno, che di quella ideologia politica è prodotto indiscusso: ap- 
parendo strumentale al migliore impiego delle risorse nazionali, ai 
fini della sfida militare per terra e per mare, e del soddisfacimento 
di un pressante imperativo di sicurezza, consente di confermare la 
fondatezza delle teorie storiografiche che spiegano la crescita dello 
Stato moderno nel XVII secolo in virtù di cause geopolitiche e di 


33. Sull'argomento, A. ZysBERG, Les galériens, cit., p. 42985. 
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relazioni armate?4. 


L’Ordonnance e il postmoderno 


Se il principale motivo ispiratore dell’Ordonnance criminelle cessa 
di essere la “giustizia” come virtù, fondamento, giustificazione e 
limite del potere politico, in conformità con l'insegnamento teologico 
cristiano, ma va rinvenuto altrove, nell'economia, nei rapporti interni 
tra i poteri dello Stato, nella politica estera, è agevole individuarne 
l'essenza, lo specifico, il proprium — al di là dell’imponente retaggio 
in termini contenutistici della recente o lontana tradizione — nella 
strumentalizzazione del diritto e del processo alle esigenze dello 
Stato in espansione, ciò che proietta l’Ordonnance verso il clima ideale, 
impregnato di giusposivismo, in cui siamo tuttora immersi. 

Atteso il legame di fondo tra lo Stato moderno in espansione e l’Or- 
donnance criminelle, resta ancora da comprendere se e in quale misura 
quel novum abbia lasciato frutti nell’attuale milieu storico, laddove, 
in modo contraddittorio, convivono sia il declino del monopolio 
legislativo statuale, attaccato dal localismo, da plurime istituzioni 
sovranazionali, da un prepotente individualismo, sia quelle stesse 
esigenze di sicurezza che dapprima nel XVI secolo consentirono alla 
giustizia regia di insinuarsi negli ordinamenti urbani e poi nel XVII 
secolo legittimarono la potenza dello Stato nella forma assoluta. 

La stretta interconnessione tra il rito adottato dall’Ordonnance 
criminelle e la temperie storica in cui quel testo vide la luce induce a 
escludere che quello specifico modello costituisca una categoria dello 
spirito destinata a ricomparire. 

In particolare, due dei tre nuclei di cui si compone l’Ordonnan- 
ce (il cd antigiudiziale, di origine seicentesca e il cd autoritario, di 
matrice cinquecentesca) scaturirono da fattori contingenti, legati alla 
formazione dello Stato moderno: non è possibile prevedere se si 


34. Sul XVII secolo come l'epoca della “rivoluzione militare” che impose un incre- 
mento della tassazione e quindi, attraverso la necessaria coercizione, la nascita dello 
Stato centralizzato, G. PARKER, La rivoluzione militare. Le innovazioni militari e il sorgere 
dell’Occidente, Bologna, 1990, passim. 
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riproporranno in futuro, ma l’attuale fase discendente della forma 
Stato fa propendere per la prognosi negativa. 

Al contrario, il nucleo più tradizionale potrebbe riaffiorare, sia 
pure depurato dall’originaria tensione verso la verità, dato che nella 
sua essenza è legato a istanze di sicurezza, ciclicamente riemergenti. 

Per un verso, al cospetto della innegabile origine religiosa dello 
stile inquisitorio, è altrettanto indiscutibile come i nostri tempi siano 
caratterizzati dalla distruzione di quello che Acquaviva definisce il 
capitale morale”, ossia dalla perdita dei grandi valori (religiosi e non 
religiosi) che nell’età medievale e all’inizio di quella moderna costitui- 
vano punti di riferimento essenziali nel pensare e nel vivere. Si verte 
nell’ultima manifestazione del nichilismo, i cui effetti sul piano filo- 
sofico, estetico”, psicologico”, sociale??, economico ‘“°, politico ed 
anche giuridico” sono sotto gli occhi di tutti. Dunque, sembrerebbe 
difettare la radice culturale primaria del nucleo in parola. 

E tuttavia lo stile inquisitorio si è sempre sviluppato in contesti 
sociali caratterizzati da fragilità e disuguaglianze e ha trovato la sua 
forza nel fatto di costituire l’unica alternativa a sistemi di gestione 


35. S. ACQUAVIVA, L’eclisse dell'Europa. Decadenza e fine di una civiltà, Roma, 2006, p. 65. 

36. M. HEIDEGGER, Il nichilismo europeo, ed it. Milano, 2003; D. ANTISERI, Relativismo, 
nichilismo, individualismo, Catanzaro, 2003; G. REALE, Radici culturali e spirituali dell'Europa, 
Milano, 2003. 

37. In termini di esaltazione dell’insulso, del disgustoso, perfino del macabro. Sul punto 
G. ReALE, Saggezza antica, Milano, 1999, p. 121ss. 

38. In termini di ampliamento della depressione e delle varie malattie mentali (sul 
punto, di recente, T. ANATRELLA, Non d la société dépressive, Paris, 2003). 

39. In termini di disfacimento delle famiglie, di incremento e rafforzamento della 
criminalità e delle devianze. Sul punto, tra tutti, F MANTOVANI, Criminalità sommergente e 
cecità politico criminale, in RIDPP, 1999, p. 12135S. 

40. In termini di espansione del consumismo su base planetaria e con esso del 
“precariato”, della schiavitù, delle migrazioni dei disperati. 

41. A conferma, il successo del modello dello Stato minimo, che si caratterizza proprio 
perché non ha interessi distinti da quelli della società, né una teoria autonoma su ciò 
che è bene per la società. Sul punto, afferma M.R. DAMASKA, I volti, cit., p. 139: «benché 
lo Stato reattivo non debba necessariamente adottare uno scetticismo epistemologico, 
appare molto più a suo agio quando si ancora ad esso». 

42. Si fa riferimento al cd. dritto penale minimo di cui alla nota 14 e alla tendenza a 
legittimare forme più o meno occulte di eutanasia, come dimostra la recente vicenda di 
Eluana Englaro. 
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dei conflitti affidati alle reti di potere locale, a tasso garantista ancor 
minore di quello proprio della giustizia reale; nella sua componente 
laica, dunque, mantiene vive le ragioni per cui ha avuto così ampio 
successo nei secoli e può riaffiorare, sia pure in forme e modalità 
nuove, come formula semplice per rimediare a emergenze criminali 
ritenute (o prospettate come) intollerabili. 

Costituiscono una riprova della persistente vitalità del modello 
in questione le vicende degli ultimi anni in Italia: al robusto movi- 
mento dottrinale e legislativo a cavallo del millennio finalizzato alla 
(ri)costruzione di un modello di procedura penale scevro per quanto 
possibile delle residue scorie di matrice inquisitoria4#—connesso in 
chiave reattiva, sul piano dell’histoire événémentielle, al successo delle 
inchieste milanesi della prima metà degli anni ’90 e legato al genera- 
lizzato ripiegamento dello Stato nei più vari settori della vita sociale, 
a sua volta conseguenza della globalizzazione dell’economia# —, 


43. Si fa riferimento alla legge 16 dicembre 1999 n. 479 sul cd giudice unico, alla 
modifica dell’art. Imi Cost., alla legge del 1 marzo 2001 n. 63 sul cd giusto processo, che 
ha inciso profondamente sulla disciplina delle prove, in modo da ridurre la rilevanza 
(ai fini del giudizio) delle dichiarazioni rese durante le indagini preliminari fuori del 
contraddittorio per la prova; al d.lgs. 24 agosto 2000 n 174, istitutivo del giudice di pace, che 
ha sostanzialmente riconosciuto alle persone offese il potere di esercitare l’azione penale, 
ha escluso la punibilità per particolare tenuità del fatto, o in conseguenza di condotte 
riparatorie, e ha di gran lungo attenuato le sanzioni applicabili in caso di condanna; la 
legge 7 dicembre 2001 n. 11 sulle cd investigazioni difensive che ha dato consistenza nuova 
alle parti private e valorizzato i poteri delle difese, nell’ottica della piena equiparazione 
al Pubblico ministero; la legge 31 luglio 2005 n. 155 «Misure urgenti per il contrasto del 
terrorismo internazionale», che ha posto le condizioni per un allentamento del nesso 
funzionale tra pubblico ministero e polizia giudiziaria; la legge 20 febbraio 2006 n. 46 che 
ha rimodulato l’appello della parte pubblica, giungendo di fatto ad una sperequazione 
ai danni del Pubblico ministero; il decreto legislativo 20 febbraio 2006 n. 106 e il decreto 
legislativo 5 aprile 2006, n. 160, in tema di ordinamento giudiziario, che hanno posto le 
premesse per la separazione delle carriere dei magistrati e per la strutturazione gerarchica 
dell’ufficio del pubblico ministero. Alle riforme in materia processuale si appaiano le leggi 
di palese o occulta depenalizzazione, quali la riforma dell’abuso di ufficio, nel 1997; la 
legge di depenalizzazione dei reati minori del 1999, la riforma dei reati societari, nel 2001; 
la riforma della prescrizione, nel 2005; la riforma della legittima difesa, la riforma dei reati 
di opinione e la concessione dell’indulto nel 2006. 

44. In ordine agli effetti della globalizzazione sulla sovranità nazionale degli Stati, ex 
pluribus, J. HABERMAS, La costellazione, cit., p. 56; 105ss.: «le tendenze di sviluppo raggrup- 
pabili sotto l’etichetta della globalizzazione modificano una costellazione storica che si 
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ha fatto da contraltare la reiterazione di provvedimenti normativi di 
natura securitaria (cd. decreto sicurezza del 2008 e cd. pacchetto sicu- 
rezza, del 2009) in cui le innovazioni —anche- in materia processuale 
si muovono nel senso del restringimento degli spazi alla difesa (si 
considerino ex pluribus il giudizio immediato e il giudizio direttissimo 
obbligatori, introdotti dal decreto sicurezza del 2008). 

Costituisce indice del nuovo Zeitgeist il fatto che gli atti legislativi 
citati — al pari della legge 26 marzo 2001 n. 128, pure definita “legge 
sicurezza”, riferibile a forze politiche di tutt’altro orientamento —, sia- 
no accomunati dal medesimo strumentario: ricorso generalizzato al 
fattore-forza, pullulare di misure repressive, inasprimento delle pene, 
nel contesto della medesima filosofia di fondo, il tutto giustificato dal 
(presunto) innalzamento dei tassi di criminalità e — in correlazione 
— del sentimento di insicurezza”. 

Stando così le cose, posto che il problema della spinta migratoria 
dai paesi in via di sviluppo è lungi dall'essere risolto, la crisi economica 
si fa manifesta e il deficit morale di ampie componenti della comuni- 
tà appare ad ogni volger d’anno sempre più allarmante, sembrano 
ricrearsi quelle stesse condizioni che secoli addietro legittimarono 
metodi processuali imperniati su rigore e speditezza: conflitto sociale, 
crisi di valori, tasso elevati di criminalità. 

Né peso decisivo — in senso contrario — può essere attribuito alla 
spinta proveniente dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo 


caratterizzava per la coincidenza, diciamo così, coestensiva all’interno degli stessi confini 
nazionali, di Stato, società ed economia. Il sistema economico internazionale, che vedeva 
gli Stati fissare i confini tra le economie interne e le relazioni commerciali esterne, nel 
corso della globalizzazione dei mercati si trasforma in una economia transnazionale. 
Gli elementi più rilevanti sono l’accelerazione dei movimenti mondiali di capitale e il 
carattere imperativo delle valutazioni espresse dai mercati finanziari globali sulle posizioni 
nazionali.... l’esautoramento della politica da parte del mercato si manifesta così nel fatto 
che allo stato nazionale viene meno la capacità di proteggere la sua base di legittimità 
rastrellando risorse fiscali e stimolando la crescita economica.... I governi nazionali, te- 
mendo l’implicita minaccia della emigrazione dei capitali, entrano subito in competizione 
per abbassare i costi attraverso la deregulation: una gara che produce guadagni inverecondi, 
drastiche disuguaglianze di reddito, crescente disoccupazione, marginalizzazione sociale 
di un esercito di poveri». 

45. Sull’argomento, già all’inizio del III Millennio, L. WACQUANT, Parola d’ordine: 
tolleranza zero. La trasformazione dello stato penale nella società neoliberale, Milano, 2000. 
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a favore del modello adversarial, che negli ultimi anni ha fortemente 
inciso su alcuni relitti del sistema inquisitorio (contumacia, letture 
di atti irripetibili): è prevedibile che il grave e perdurante difetto di 
sistemi alternativi di controllo (disciplinare, amministrativo) faccia 
riversare sul potere giudiziario la crescente domanda di sicurezza, con 
la conseguenza che il sistema troverà la forza e i consensi per rimo- 
dellarsi dall’interno, in forme nuove ma al fondo analoghe a quelle 
che sostennero l’enquéte agli albori del II millennio. L'alternativa: il 
collasso, l’implosione, il ritorno a procedure e poteri di gran lunga 
meno garantisti della giustizia statale. 

Non è dunque ardito affermare che l’Ordonnance criminelle, nel- 
la sua ragione profonda, non sia estinta in toto, allignando tuttora 
nelle politiche securitarie e nelle ideologie dell’ordre public troublé 
periodicamente reviviscenti. 
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Figura 1. Luigi XIV 
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Figura 2. Jean-Baptiste Colbert 
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LAMP TIT sat: 


Guillaume de amoignon 
Pramier resident du Parlament de Paris. 


Figura 3. Guillaume de Lamoignon 
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